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EN la idea de que los principios ofrecen un imprescindible medio de defensa al con-
tribuyente frente a las sanciones, el presente trabajo estudia, desde una perspectiva
critica y esencialmente practica, los mas importantes y conflictivos principios que deben
regir en los procedimientos sancionadores tributarios: el principio de irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables y su correlativo de retroactividad de
las favorables, el de culpabilidad, el de non bis in idem en su doble aspecto material y
procedimental, el principio acusatorio y el derecho a no declarar contra uno mismo y
a no declararse culpable. Sistematiza y analiza la doctrina sentada por los Tribunales
en aplicacion de estos principios, y ofrece argumentos de defensa que invocar en todo
tipo de procedimientos sancionadores o administrativos tendentes a la imposicion de
una sancion en el ambito tributario.

Palabras clave: procedimientos tributarios, procedimiento sancionador y principios
tradicionales del Derecho Penal y Sancionador.
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1. INTRODUCCION

De entre los problemas que presentan mayor conflictividad, relevancia y actualidad en el
ambito de los procedimientos tributarios, pueden destacarse muy especialmente los que derivan del
régimen y procedimiento sancionadores, y en concreto, de la reiterada falta de adecuacion de los
mismos a los principios tradicionales del Derecho penal y sancionador.

Pueden mencionarse, como garantias que derivan de los articulos 24 y 25 de la Constitucion,
los principios formales de tipicidad o predeterminacién normativa, legalidad sancionadora, taxativi-
dad o exigencia de Ley previa, escrita y cierta, reserva de Ley e irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables. Ciertamente son principios que no generan discusiones en los proce-
dimientos tributarios, pero que si suelen ser fundamento de muchas decisiones jurisprudenciales, y
que desde luego, cuando son alegados, por su evidencia son estimados sin objeciones.

Hay principios que suscitan mas discusion; principios materiales como el de culpabilidad —que
excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y la responsabilidad objetiva—, o como el
principio de personalidad de la sancion —que establece que solo puede ser castigado quien comete el
hecho ilicito—, y principios mixtos, como el del non bis in idem, que tiene su aspecto material —im-
pidiendo la doble sancion— pero ademas procesal —prohibiendo el doble proceso—. Interesantes son
también otros concretos derechos que asisten a los acusados en el procedimiento sancionador deri-
vados de algunos principios como el derecho de defensa, en lo que esta relacionado con el principio
acusatorio y en lo que exige un procedimiento contradictorio, y el derecho a no declarar contra uno
mismo, a guardar silencio y a no declararse culpable.

Pues bien, mas alla de las teorias y las doctrinas, aunque en buena parte gracias a ellas y deri-
vada de ellas, ha ido naciendo una jurisprudencia rica, cada vez mas elaborada, a veces innovadora
y casi siempre interesante, que en un esfuerzo recopilador pondremos sobre la mesa, en la idea de
que pueda resultar de utilidad a quienes se ocupen de estos temas.

En este trabajo abordaré algunas cuestiones problematicas de ciertos principios que no pueden
vulnerarse en la imposicion de sanciones, en concreto el de irretroactividad de las disposiciones
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sancionadoras no favorables y mas especificamente su correlativo de retroactividad de las que si lo
sean, el de culpabilidad y el del non bis in idem. Posteriormente, haré lo mismo con dos derechos
o principios que deben regir en el procedimiento sancionador, el de defensa, derivado del principio
acusatorio y el derecho a no autoincriminarse.

No pretenden estas notas ser exhaustivas en cuanto a la materia, sino solo una puesta en
comun de algunas ideas y, sobre todo, la sistematizacion de los pronunciamientos jurispruden-
ciales surgidos a lo largo de los tltimos anos, que ponen de manifiesto las posturas sostenidas
y las interpretaciones dadas a los principios del Derecho tributario sancionador, en la idea de
que puedan ilustrar de una forma absolutamente practica a quien se enfrente a un procedimiento
sancionador en materia tributaria en sus alegaciones, reclamaciones, recursos y demandas. De
ahi la abundancia de notas a pie de pagina, que no entorpecen la lectura ni son imprescindibles
para la comprension del texto, sino que contienen, en su mayor parte, las fuentes concretas y las
transcripciones literales de las sentencias que se citan, para contrastar la sistematizacion o sin-
tesis que de cllas se haga y, por qué no, para facilitar su alegacion al recurrente que, en su caso,
lea estas paginas.

En esta introduccion, quisiera dejar constancia de una observacion preliminar que en un ana-
lisis de los principios del Derecho sancionador no puedo dejar de hacer, y es que segun se desprende
de los Presupuestos Generales del Estado, la sancion tributaria es la sancion administrativa que mas
recursos allega a las arcas del Estado. Ello con el agravante de que se impone sistematicamente por
la Administracion tributaria ante cualquier falta de ingreso, como si en Derecho tributario no exis-
tiera sino un régimen de responsabilidad objetiva.

Pues bien, aunque de la literalidad de algunos preceptos de la Ley General Tributaria asi
pueda desprenderse, no puede obviarse que cuando la Administracion tributaria sanciona no esta re-
caudando una deuda, sino castigando una conducta (aunque el producto final o cantidad recaudada
por una sancion se destine a satisfacer los gastos publicos); que la potestad sancionadora de la Ad-
ministracion es parte del ius puniendi; y que ello significa que no se pueden desconocer o vulnerar
los principios esenciales comunes a todo el ordenamiento punitivo.

Ilustrativas de ello son las siguientes palabras tomadas de una sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Valenciana: «el grave error que comete la Administracion Tributa-
ria cuando se halla en el ambito del Derecho Administrativo Sancionador es no seguir los esquemas
de la legislacion general (...) Podra afirmar la Hacienda Publica que los preceptos que se acaba de
citar no le son de aplicacion al tener su propia normativa sobre infracciones y sanciones; es cierto,
pero no se debe olvidar que los preceptos que se acaban de citar no son mas que la traslacion al
Derecho Administrativo Sancionador de los principios del Derecho Penal, de ahi, que la Sala co-
mience la sentencia marcando esta pauta» . Marcando esta pauta comenzamos también nosotros
este estudio.

1" STSJ de la Comunidad Valenciana ntm. 8/2007, de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.2, de 9 de

enero (JT 2007\359).
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2. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS DISPOSICIONES SANCIONADO-
RAS NO FAVORABLES Y SU CORRELATIVO DE RETROACTIVIDAD DE LAS FAVO-
RABLES

El principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables y su co-
rrelativo de retroactividad de las favorables es un principio formal reiteradamente invocado por
abogados y asesores fiscales y que estd siendo sistematicamente revisado y aplicado por nuestra
jurisprudencia, por lo que, mientras no cambien los criterios administrativos, es logico que de forma
casi automatica a su notificacion se estén impugnando las sanciones en caso de modificacion de su
régimen.

En el ambito tributario, este principio aparece legalmente redactado con un caracter mas res-
trictivo que en el resto del Derecho punitivo, pues aunque reconoce la retroactividad de la san-
cion mas favorable, el articulo 10.2 de la Ley 58/2003 (en adelante, LGT) limita sus efectos
a la firmeza de la sancién. Esto es, establece que solo se aplicara retroactivamente la norma mas
favorable si la sancion no fuera firme 2.

Tal limite no solo no parece ldgico 3, sino que no se encuentra ni en la Constitucion ni en la
Ley 30/1992 (en adelante, LRJPAC), ni se recogia tampoco en la Ley 1/1998, de Derechos y Garan-
tias de los Contribuyentes. Ademas, aparece expresamente desterrado del &mbito penal, como puede
leerse en el articulo 2.2 del Codigo Penal, que eso si, establece como limite a la retroactividad el que
no se haya cumplido la pena integramente *.

De lo anterior puede concluirse, dada la ausencia de una diferenciacion ontologica entre in-
fracciones administrativas y penales, reiteradamente sostenida por la doctrina y los Tribunales °, que
en el ambito sancionador tributario deberia seguirse el mismo criterio que en el penal, y por tanto,

2 Elarticulo 10.2, parrafo segundo, preceptia que «las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributa-

rias y el de los recargos tendran efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicacion resul-
te mas favorable para el interesado» (el destacado es nuestro).

Ese limite respecto de los actos firmes, «no resulta 16gico, es mas resulta injusto, que a quien recurra se le premie con
dicha eficacia y a quien se aquiete se le niegue. Tal aspecto contrasta y choca con una de las finalidades de la LGT, segtn
su Exposicion de Motivos, de reducir el nimero de recursos contra las sanciones»: SANCHEZ HUETE, Miguel Angel: «Una
vision critica del sistema sancionador de la LGT», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, Parte Presentacion num.
1/2006.

El articulo 2.2 de la LO 10/1995, por la que se aprueba el Codigo Penal, establece que «Tendran efecto retroactivo aque-
llas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo condenay.

Entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%), de 9 de enero de 1991
(RJ 1991\3447) neg6 cualquier diferencia ontologica entre sancion y pena y recuerda la expresiva y concluyente Senten-
cia de 8 de junio de 1981, en la cual el Tribunal Constitucional afirma que «los principios inspiradores del orden penal
son de aplicacion con ciertos matices, al Derecho Administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del
ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion y una reiterada jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido con técnicas administrativas o pena-
les, si bien en el primer caso con el limite que establece el propio art. 25, en su niimero 3, al sefialar que la Administracion
civil no podra imponer penas que directa o subsidiariamente impliquen privacion de libertad)».
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deberia poder afirmarse que la retroactividad solo se excluye cuando la sancion haya sido cumplida
integramente. Otra interpretacion podria ser incluso inconstitucional °.

Este principio, en la doctrina del Tribunal Constitucional no es consecuencia del articu-
lo 25.1 de la Constitucion, sino del 9.3, con la trascendencia que ello tiene respecto del recurso
de amparo. En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional viene negando la posible inclu-
sion del principio de retroactividad de la Ley penal mas favorable en el articulo 25.1 de la Constitucion,
por tanto, negando el amparo que se plantee por irretroactividad con base en este precepto 7.

Es decir, si se nos aplicara una disposicion sancionadora desfavorable con caracter retroactivo
no prosperaria un recurso de amparo fundamentado en que «nadie puede ser condenado o sanciona-
do por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infrac-
cion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momentoy, esto es, alegando vulneracion
del articulo 25.1 de la Constitucion.

Sin embargo, si podria invocarse el articulo 24 del mismo texto constitucional, a fin de
lograr el amparo, si el Tribunal hubiera ignorado por completo 1a norma sancionadora mas
favorable aplicable al caso, como se hizo en la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/2000,
de 10 de abril, ante la ausencia de cualquier mencion a la norma sancionadora vigente aplica-
ble al caso por parte del Tribunal Supremo. Decimos hubiera ignorado por completo porque el
Constitucional advierte que «la cuestion se plantearia en otros términos, que desde luego no son
los del caso, si el Tribunal Supremo se hubiese pronunciado sobre la aplicabilidad de la Ley an-
terior a aquel, o sobre su caracter mas favorable respecto de la legislacion sancionadora aplicada
al recurrente» &

«La sumision del o6rgano judicial, al aplicar las normas, a las vigentes en el momento de la
aplicacion debe conectarse con el derecho de tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la CE) (...) Debe-
mos, pues, rechazar la alegada vulneracion del principio de legalidad penal. Pero el rechazo de esa
concreta vulneracion no cierra el paso a que los motivos alegados para fundarla podamos enjuiciar-
los desde la perspectiva de otro derecho fundamental, en este caso el de tutela judicial efectiva
(art. 24.1 de la CE).

Cuestiona la constitucionalidad del 10.2 de la LGT, Ramén FALCON Y TELLA en «La entrada en vigor de la nueva Ley

General Tributaria y su aplicacion retroactiva en materia de sanciones: la posible inconstitucionalidad de la disposicion
transitoria 4.1. y del articulo 10.2», Quincena Fiscal num. 1/2004, pag. 6, quien dice que la retroactividad sin limites se
deduce a contrario sensu del articulo 9.3 de la Constitucion.

7 SSTC 15/1981 , de 7 de mayo, F. Jco. 7; 68/1982, de 13 de mayo, F. Jco. 3; 122/1983, de 26 de octubre, F. Jco. 2; 51/1985,
de 10 de abril, F. Jco. 7; 131/1986, de 29 de octubre, F. Jco. 2; 196/1991, de 17 de octubre, F. Jco. 3; 38/1994, de 17 de
enero 'y 177/1994, de 10 de junio, F. Jco.1.

La sentencia del Tribunal Supremo fue anulada al omitir toda consideracion acerca de la Ley 25/1995, de 20 de julio,
vigente cuando se dicto el fallo anulado. Esta Ley modifico las infracciones y sanciones tributarias (particularmente los
criterios de graduacion y la cuantia de las sanciones) y su disposicion transitoria primera habia dispuesto que la nueva
normativa seria de aplicacion a las infracciones tributarias tipificadas en la Ley cometidas con anterioridad a su entrada
en vigor, siempre que su aplicacion resultase mas favorable para el sujeto infractor y la sancion impuesta no hubiera
adquirido firmeza.
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(-..) El derecho de tutela judicial efectiva exige que las resoluciones judiciales al decidir los
litigios sean fundadas en Derecho, y ese fundamento desaparece cuando con total evidencia se omite
la consideracion de la norma aplicable, y se decide mediante la aplicacion de normas que han per-
dido su vigencia» °.

No obstante, no faltan voces discordantes en el seno del Tribunal Constitucional, expresadas
en votos particulares (que dice el magistrado que lo emite que no sabria decir si es discrepante o con-
currente, pues no niega el amparo, pero lo fundamenta en otro derecho), aduciendo que «el parrafo
primero del articulo 25 de la CE comprende mucho mas de lo que dice» y que hubiera hecho bien el
Tribunal en apartarse de su doctrina precedente '°.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha reiterado que el principio de aplicacion retroactiva de
la ley penal mas favorable debe aplicarse de oficio, esto es, sin necesidad de que lo alegue la parte
interesada, lo cual entiendo que es un trasunto del principio iura novit curia .

Y ademas, el Tribunal Supremo ha llegado incluso a decir que, en virtud de este princi-
pio de la retroactividad de la ley penal mas favorable, «aunque el recurso de casacion resultara

°  En el mismo sentido se habia pronunciado ya el Tribunal en SSTC 177/1994 y 203/1994. En definitiva, el rechazo de la
vulneracion del principio de legalidad penal «no cierra el paso a que los motivos alegados para fundarla podamos enjui-
ciarlos desde la perspectiva de otro derecho fundamental, en este caso el de tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la CE),
aunque el recurrente no cite explicitamente ese concreto precepto constitucionaly.

STC 99/2000, de 10 de abril. A continuacion, transcribimos, por su «belleza juridica», parte del Voto particular que el
magistrado don Rafael de MENDIZABAL ALLENDE expone a proposito de la citada sentencia: «si se mira desde la perspec-
tiva del fallo, su impacto conseguiria el mismo efecto practico —anular la Sentencia impugnada reabriendo la oportunidad
de corregir el yerro denunciado—, pero si la Optica que se utiliza es el respaldo constitucional del derecho fundamental en
juego y la argumentacion al respecto, entonces expresa una clara disidencia en una faceta concreta: la necesaria retroac-
tividad de la ley penal mas benigna, a la cual esta Sentencia niega en el paragrafo quinto de sus razonamientos juridicos
que forme parte del derecho fundamental a la legalidad configurado en el articulo 25.1 de la CE. Holgaria la pesadumbre
de esta opinion, disidente o no, por extenso, siendo suficiente para conseguir su efecto testimonial con enviar al lector, si
lo hubiere, a mis Votos particulares para las SSTC 177/1994 y 203/1994. Lo impide, sin embargo —como alli dije—, una
inclinacion a lo que mas de una vez he llamado cortesia forense como exteriorizacion del talante propio del Juez, dialo-
gante en el estrado y reflexivo en su escritorio y en la motivacion de sus decisiones, sin perjuicio de la "potestas" o el
"imperium" en que consiste el pronunciamiento final de la Sentencia». En el ambito del ius puniendi, dice, «la irretroac-
tividad de la norma penal en cuanto tenga de "odiosa" en terminologia obsoleta, o de perjudicial, se impone con caracter
absoluto, no dispensable por el legislador. A tal conclusion nos conduce la Constitucion por una doble via, la configura-
cion del principio de legalidad penal como derecho fundamental, derecho subjetivo, pues, protegido con la maxima inten-
sidad (art. 25.1) y la proclamacién de la seguridad juridica como mandato a los poderes publicos, especialmente el
legislativo y el judicial, con la proscripcion de que las disposiciones sancionadoras no favorables produzcan efectos retro-
activos (art. 9.3) (...) El limite cronolédgico del ius puniendi como conjunto de normas y como potestad, comprende pues
tanto la interdiccion de la irretroactividad de la ley mas severa, que puede rastrearse en nuestro Derecho historico hasta
el Fuero Real y Las Partidas, como la retroactividad obligada de 1a mas benigna, no por compasion, humanitatis causa,
ni tampoco por virtud del principio in dubio pro reo, sino por razones de justicia, como valor constitucional preferente y
norte del Estado de Derecho, con la libertad por delante, que en la coyuntura aqui contemplada juegan un papel decisivo.
Non pietatis sed iustitiae causa, pues, que ya se dijo otrora. Efectivamente, cuando el Legislador promulga una ley san-
cionadora mas suave esta reconociendo implicitamente al menos, que la precedente mas severa no se acomoda a las exi-
gencias de justicia de la sociedad coetanea. No parece coherente admitir a priori la posibilidad de que dos poderes
publicos, el legislativo y el judicial funcionen cada uno a su aire, exonerando y castigando a la vez las mismas conductas
por mor del tiempo en que sucedieron. Es evidente que para evitar tal distonia debe prevalecer la ley nueva (...)».

1 Entre otras, véanse por ejemplo las Sentencias de 26 de febrero (RJ 2000, 1650) y 15 de abril de 2000 (RJ 2000, 4217), 14
de julio de 2001 (RJ 2001, 7254), 12 de febrero (RJ 2002, 2326) y 11 de abril de 2002 (RJ 2002, 3553).
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desestimado por ajustarse a derecho la Sentencia de instancia en el momento en que fue dictada,
habria de revisarse la cuantificacion de la sancion». Aplicando la doctrina sentada en sentencias
anteriores concluye que, aunque en el caso no se habia formulado expresamente dicha peticion
(sino que solo se habia cuestionado la desproporcionalidad de la sancion), ha de aplicarse la
reforma 2.

A proposito de este principio quisiera recordar que, aunque ya esta consagrado en la LGT,
es doctrina reiterada de los Tribunales que el efecto retroactivo es predicable de las sanciones Yy,
por cierta asimilacion a estas, de los recargos. No asi de los restantes componentes de la deuda
tributaria como los intereses de demora '3, que no tienen caracter sancionador sino naturaleza in-
demnizatoria '4.

En efecto, esta doctrina jurisprudencial tuvo finalmente acogida en el articulo 10.2, segundo
parrafo, de la Ley 58/2003, el cual establece que «las normas que regulen el régimen de infracciones
y sanciones tributarias y el de los recargos tendran efectos retroactivos respecto de los actos que no
sean firmes cuando su aplicacion resulte mas favorable para el interesado».

El precepto, que regula el ambito temporal de las normas tributarias, contempla de forma
omnicomprensiva todos los recargos, y trae causa de toda la jurisprudencia constitucional que,
interpretando el articulo 9.3 de la Constitucion viene asimilando los recargos a las sanciones, en
todo lo que a las garantias del procedimiento sancionador se refiere.

Y aunque por algunos tribunales econémico-administrativos se esté negando la retroactividad
de los recargos del articulo 10.2 de la LGT con base en la disposicion transitoria primera de la misma
Ley, debe afirmarse que no hay colision posible entre estas normas '° y que la citada Disposicion no
se opone al 10.2 de la LGT. Asi lo ha afirmado el TEAC en Recurso extraordinario de alzada para
la unificacion de criterio: «es criterio de este Tribunal el de que no cabe mantener que la disposicion

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.%), de 30 octubre 2003 (RJ 2003\7967)
estima el recurso de casacion solo en cuanto a la cuantificacion de la sancion tributaria, porque debié haberse hecho con-
forme a la Ley 25/1995, mas favorable. Aplica la doctrina sentada en Sentencia de 25 de noviembre de 2002 (RJ 2003,
82).

No procede la aplicacion retroactiva de la nueva Ley en materia de liquidacion de intereses de demora, pretension insta-
da por el recurrente en el escrito de conclusiones, puesto que el efecto retroactivo es predicable de las sanciones y, por
cierta asimilacion a estas, de los recargos, pero no asi de los restantes componentes de la deuda tributaria: SAN [Sala de
lo contencioso-administrativo, seccion 2., de 14 de octubre de 2004 (JUR 2004\281407)].

Entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.%), de 5 septiembre 1991
(RI 1991\7130): «Como ya dijo la sentencia de esta Sala de 2-11-1987 (RJ 1987\7764), su raiz profunda se encuentra en
el Derecho comun y asi el articulo 1.108 del Codigo Civil establece con caracter general que en el caso de que una obli-
gacion consistiera en el pago de una cantidad de dinero (la cuota, en la deuda tributaria) y el deudor (aqui, el contribu-
yente), incurriera en mora, la indemnizacion de dafos y perjuicios (...) queda claro que el interés de demora tiene una
funcién compensadora del incumplimiento de una obligacion de dar y, por tanto su naturaleza intrinseca consiste en ser
una modalidad indemnizatoria, segun pone de manifiesto con toda nitidez la norma que en el Codigo Civil recoge y refle-
ja el principio matriz de la institucion. Desde otra perspectiva, no tiene caracter sancionador».

Cada una de las normas regula un supuesto de hecho distinto: la disposicion transitoria primera esta contemplando supues-
tos de perfeccionamiento de un acto administrativo y el articulo 10.2 se refiere a actos preexistentes no firmes.
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transitoria primera de la Ley 58/2003 establezca una excepcidn a la retroactividad del régimen de
recargos establecida en el parrafo segundo del articulo 10.2» ',

3. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Sin duda uno de los principios materiales de mayor calado en nuestro pais es el de culpabi-
lidad, desarrollado a partir del aforismo latino nulla poena sine culpa. Desde que la Sentencia del
Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril, dijera que no cabe en el ambito sancionador la res-
ponsabilidad objetiva, la aplicacion de este principio ha sido fundamental en Derecho sancionador
tributario, pues a pesar de que las normas sancionadoras parecen tipificar sin mas como infraccion el
dejar de ingresar, el elemento subjetivo del injusto no puede obviarse. Tampoco puede desconocerse
que, aunque el principio de culpabilidad no se recoge como tal entre los principios que enumera la
Ley 58/2003, si aparece como elemento esencial del tipo, al ser un componente imprescindible de
la definicion de infraccion 7.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 164/2005 reitera la vigencia de este principio, que
excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado, sin acreditar un minimo de culpabilidad
aun a titulo de simple negligencia, y que exige a la Administracion probar que se dejo de ingresar de
forma culpable o con animo de defraudar. Esto es, se tiene que justificar por qué el ilicito se ha co-
metido de forma culpable y solo puede imponerse el reproche juridico cuando ha habido 4nimo
de defraudar. El Tribunal recuerda que, como ya se sefialara en la STC 76/1990, de 26 de abril, «no
existe un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias» y «sigue rigiendo
el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a
la conducta diligente del contribuyente» (FJ 4), por lo que «en este concreto punto cabe apreciar la
vulneracion constitucional alegada en la demanda de amparo cuando, como aqui ocurre, se impone la
sancion por el mero hecho de no ingresar, pero sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad
y de animo defraudatorio, extremo del que en la resolucion judicial viene a prescindirse pese a tratarse
de un supuesto razonablemente problematico en su interpretacion. En efecto, no se puede por el mero
resultado y mediante razonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacion es-
pecifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que esta se infiere» '3.

Del principio de culpabilidad quisiera destacar solamente tres cuestiones: una, la necesidad
de que este elemento del injusto se motive especifica e individualizadamente y no mediante razona-
mientos apodicticos; dos, que no cabe, a efectos de imponer una sancion, basarse en presunciones;
y tres, que la exoneracion debida a la interpretacion razonable de la norma no es la Ginica causa de
exoneracion de la culpabilidad, ni exige que la norma sea complicada ni que haya siquiera una dis-
cusion en torno a la interpretacion de la norma.

16 Fye resuelto por la Vocalia 11, en fecha 2 de marzo de 2005 (Ref JT 2005\776).

El articulo 183.1 de la LGT dice que son infracciones las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado
de negligencia.

18 Fundamento juridico sexto, in fine, de la STC 164/2005, de 20 de junio de 2005.
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Por lo que respecta a lo primero, como consecuencia ineludible de la presuncién de inocencia
y del principio de la buena fe '°, debe afirmarse que la Administracion tiene la carga de probar
la culpa 2%, y que ello no lo cumple con los parrafos estereotipados con los que suele tratar de
solventar esta su carga. Como afirmaba el profesor FALCON Y TELLA al poco de publicarse la nueva
LGT (y a la fecha de hoy la situacion no parece haber cambiado mucho), «en la mayor parte de las
propuestas de sancion que se estan notificando hasta ahora la motivacion de la culpa se limita a un
parrafo con el siguiente o similar tenor literal: "considerando que la determinacion de la base impo-
nible y demads conceptos inherentes a la declaracion ... de la que esta propuesta de sancidn trae causa
no plantea dudas razonables en cuanto a la interpretacion de la normativa del impuesto, se estima que
la conducta del obligado tributario fue voluntaria, en el sentido de que se entiende que le era exigible
otra conducta distinta, en funcion de las circunstancias concurrentes, por lo que se aprecia el concurso
de dolo o culpa, o cuando menos negligencia, a efectos de lo dispuesto en el articulo 183.1 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre". Facilmente puede apreciarse que un parrafo como el que acaba de
transcribirse (que es el que figura en la mayoria de las propuestas que se estan notificando) constituye
una cldusula de estilo que podria utilizarse en cualquier procedimiento sancionador, y que por tanto
no puede considerarse como suficiente a efectos de motivacion, pues no concreta si hay dolo, culpa o
simple negligencia, ni se describe minimamente la conducta distinta que presuntamente era exigible,
ni se hace referencia, en definitiva, a ninguna circunstancia del caso concreto planteadoy 2!

En efecto, la Administracién necesita individualizar y especificar la concurrencia de la
culpa en el caso concreto, y asi se esta recordando por los Tribunales, que anulan sanciones impues-
tas por consideraciones genéricas y no individualizadas al caso concreto 2%, y ello es consecuencia

19" STS de 27 de marzo de 1987 (RJ 1987\2095): «La buena fe se presume siempre, segun el articulo 434 del Codigo Civil,
principio que conecta, en el ambito de la potestad administrativa sancionadora, con la presuncion de inocencia estable-
cida en el articulo 24 de la Constituciony.

20 Desde STC 124/1983, de 21 de diciembre: «1. La presuncion de inocencia es un derecho fundamental en virtud del

cual incumbe a quien acuse aportar las pruebas destructoras de aquella presuncién iuris tantum. Tiene, pues,
razon la representacion de los recurrentes cuando afirma que no puede imputarse, en principio, a un ciudadano la
carga de probar su inocencia, pues, en efecto, esta es la que inicialmente se presume como cierta hasta que no se
demuestre lo contrario». Se viene exigiendo desde entonces por los Tribunales, por ejemplo, con rotundidad, en la
SAN (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 7.%) de 23 octubre 2006 (JUR 2006\267607), que la motivacion
sea detallada: «se debe exigir en el acuerdo sancionador una exposicion con todo detalle y precision de los motivos
que llevan a considerar los hechos sancionables. Pero en ese acuerdo ademas de mencionar de una manera genérica
a la culpabilidad, se dice que no existen alegaciones por parte del recurrente, y que la entidad manifesto su conformidad
con el acta. La ausencia de alegaciones por parte del recurrente en el expediente sancionador no constituye ni puede
constituir una presuncion de culpabilidad, y ni mucho menos puede servir para destruir esa presuncion de buena fe y de
inocencia que impera en la conducta del recurrente. El tipo del articulo 79 ¢) de la LGT es un tipo objetivo, pero, como
ya se ha expuesto, se precisa de un elemento subjetivo del tipo que no es deducible sino que hay que probarlo, que
es la culpabilidad, y es preciso acreditar que la conducta del sancionado es culposa o culpable, y desde luego esa cul-
pabilidad no se acredita por el mero hecho de no haberse formulado alegaciones en el expediente sancionador (...) Es
cierto que la entidad recurrente no ha aportado pruebas de que su conducta no sea ni negligente ni culposa, pero
no por ello existe presuncién de culpabilidad, pues esa prueba de la culpa corresponde a la Administracion que
no puede ampararse tan solo en un tipo objetivo de infraccion silenciando el elemento subjetivo que exige toda conduc-
ta sancionable» (el destacado es nuestro).

2l En «La caducidad de los expedientes sancionadores paralizados con motivo de la nueva LGT y la necesidad de motiva-

cion de la culpay, Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 17/2004.

22 (Las actas de inspeccion no contienen argumentos especificos que justifiquen la culpabilidad del contribuyente, limitandose

a expresar que los hechos constituyen infraccion grave del articulo 79.a) de la Ley General Tributaria y a sehalar que no se
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inevitable de un sistema como el nuestro en el que es imprescindible la motivacién y no existe una
responsabilidad objetiva, esto es, en el que debe motivarse la intencionalidad del infractor en
el conocimiento y voluntad de transgredir la norma. Algunos Tribunales afirman que la mera
referencia numérica a un precepto legal deja mucho que desear y anula las sanciones en las que la
Administracion se limita a la mera cita y transcripcion de determinados preceptos legales referidos a
la materia, sin hacer la mas minima referencia o vinculacion a la infraccion sancionada, pues por su
generalidad el acto sancionador podria resultar valido o trasladable a cualquier otra infraccion
del ordenamiento tributario 3.

En ocasiones puede leerse como se pretende basar la culpabilidad en la mera inexistencia de
alegaciones al acta de Inspeccion incoada, en el entendido de que su ausencia implicaria asuncion
de la culpabilidad por el sujeto. Sin embargo, nuestros Tribunales han anulado las sanciones im-
puestas con este exclusivo razonamiento, por no considerar que con ello, en absoluto, se acredite
la culpabilidad ?*. En definitiva, la necesidad de la prueba del elemento subjetivo de la infraccion
ha sido reiteradamente denunciada por los recurrentes y estimada por los Tribunales como motivo
de exoneracion de responsabilidad, diciendo que «el acuerdo sancionador es paradigmatico de un
razonamiento apodictico, que serviria para todos los supuestos imaginables» 3.

La segunda cuestion que quisiera comentar es la de que si el sustrato factico que da lugar a
la liquidacioén, y sirve de base a la Administracion para imponer las sanciones, ha sido deducido a

aprecian causas de exclusion de la responsabilidad, frase que solo contiene consideraciones genéricas, pero no las pautas de
individualizacion al caso concreto, de modo que carece de auténtica motivacion al no aportar ningun dato que avale la con-
clusion que sostiene, olvidando que no corresponde al supuesto infractor probar su inocencia» (STSJ Cataluia 867/2006, de la
sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1, de 20 de septiembre (JUR 2007\134706) (los destacados son nuestros).

23 STSJ Madrid ntim. 99/2005, Sala de lo contencioso administrativo, seccion 5., de 7 de febrero (JT 2005\518): «La mera
referencia numérica a un precepto legal infringido, sin mayor referencia a la conducta del sujeto, o a su grado de culpa-
bilidad de sujeto infractor, deja mucho que desear en cuanto al cumplimiento de las mas minimas garantias de todo pro-
ceso sancionador. Este proceder, impide el control jurisdiccional (...). En esta linea, tenemos que afadir que, en principio,
nunca una discrepancia juridica, como haya podido ser en el presente caso la configuracion de la unidad familiar entre
progenitor e hijo mayor de edad incapacitado, puede desembocar en una sancion. En estos casos debe motivarse, expli-
carse o ponerse de manifiesto con mayor rigor si cabe, el grado de intencionalidad del infractor en el conocimiento
y voluntad de transgredir la norma. De no ser asi, estariamos ante la consagracion de supuestos de responsabilidad obje-
tiva repudiados en nuestro derecho sancionador en general, y el tributario en particular. Esto pretendieron las reformas del
articulo 77 de la Ley General Tributaria de 26 de abril de 1985 y 20 de julio de 1995, cuando dijeron: «... Las infracciones
tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligencia». Esa simple negligencia, como grado o escala mini-
ma de la culpabilidad, tiene que verse reflejada en cada expediente sancionador, rechazindose lo que son meras
referencias numéricas a los articulos de los preceptos infringidos. En el caso que nos ocupa, la liquidacion no recoge
ni en la forma mas elemental o minima, esa necesaria motivacion que impone la Ley General Tributaria de 1963 en su
articulo 124, en la medida, que la culpabilidad, como hemos expresado anteriormente, debe ser elemento esencial de la
liquidacion (el destacado es nuestro).

2% (Es preciso acreditar que la conducta del sancionado es culposa o culpable, y desde luego esa culpabilidad no se acredi-

ta por el mero hecho de no haberse formulado alegaciones en el expediente sancionador»: SAN (Sala de lo contencioso-
administrativo, seccion 7.%), de 23 de octubre de 2006 (JUR 2006\267607).

Entre otras muchas, STSJ de Catalufia (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.*) nim. 263/2007, de 15 de marzo.
El acuerdo se limitaba a decir, como tantos otros: «se ha de entender que existen elementos de juicio suficientes para con-
siderar dicha improcedente conducta como voluntaria o, al menos, como una conducta irregular en cuya realizacion el
interesado no puso la debida diligencia exigible para su correcta cumplimentacion, sin que quepa achacarla a un mero error
y sin que procedan ninguna de las circunstancias previstas en el articulo 77.4 de la LGT. Por ello, se puede afirmar que
concurre el elemento subjetivo necesario para sancionar la conducta del obligado tributario».

25
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través del mecanismo de presunciones 2°, entonces resulta rechazable la imposicion de sancion
alguna. La Audiencia Nacional ha sintetizado los requisitos de la prueba de presunciones de la si-
guiente manera: «que aparezcan acreditados los hechos constitutivos del indicio o hecho base; que
exista una relacion légica precisa entre tales hechos y la consecuencia extraida; y que esté presente,
el razonamiento deductivo que lleva al resultado de considerar probado o no el presupuesto factico
contemplado en la norma para la aplicacion de su consecuencia juridica —como, por cierto, exige ahora
de manera expresa el reiterado articulo 386.1 de la LEC/2000, parrafo segundo al sefalar que "en la
sentencia en la que se aplique el parrafo anterior (las presunciones judiciales) debera incluir el razona-
miento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncion"—. O, en otros términos, como sefialan
tanto la jurisprudencia de esta Sala como la doctrina del Tribunal Constitucional, en la prueba de
presunciones hay un elemento o dato objetivo, que es el constituido por el hecho base que ha de
estar suficientemente acreditado. De ¢l parte la inferencia, la operacion logica que lleva al hecho
consecuencia, que sera tanto mas rectamente entendida cuanto mas coherente y razonable aparezca
el camino de la inferencia. Se habla, en este sentido, de rechazo de la incoherencia, de la irrazonabi-
lidad y de la arbitrariedad como limite a la admisibilidad de la presuncién como prueba.

Aunque la jurisprudencia es rotunda y reiterada en el sentido expuesto 2/, no faltan pronuncia-
mientos contrarios, que invierten la carga de la prueba, y que desde aqui por tal motivo se rechazan 28,

En cuanto a lo tercero, como es sabido, legalmente no cabe apreciar culpabilidad cuando el
obligado tributario se ampara en una interpretacion razonable de la norma. Asi lo preceptia el
articulo 179.2.d) de la LGT de 2003, que ha sido reiteradamente aplicado por los Tribunales, como
lo hacia el 77.4.d) de la LGT de 1963, que ya sefialaba que:

«l. Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por in-
fraccion tributaria en los siguientes supuestos: d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el

26 Sintetiza los requisitos de la prueba de presunciones la SAN (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.%), de 27

de noviembre (JUR 2004\77333), reiterados por sentencia de la misma Sala y seccion de 25 de septiembre de 2003 (JUR
2007\36409). Cita la STS de 19 de marzo de 2001.

Por ejemplo, STSJ de Catalufia nim. 195/2007 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 1.%), de 28 febrero (JT
2007\561), entre tantas otras, como la Sentencia del mismo Tribunal, Sala y Seccion niim. 288/2006, de 23 marzo (JT
2006\1569). Después de transcribir la doctrina del Tribunal Constitucional, dice: «Como se infiere de la anterior doctrina
que cabe extender al caso que nos ocupa tal operacion de motivacion no se ha realizado, por lo que se frustra la imposicion de
sanciones, imposicion por otra parte de dificil sustento juridico, atendiendo como razona la parte recurrente en su demanda,
a que en cualquier caso el sustrato factico que da lugar a la liquidacion, y sirviese de base a la Administracién para impo-
ner las sanciones, ha sido deducido a través del mecanismo de presunciones, por cuya sola virtualidad resulta recha-
zable la imposicion de sancion algunay (el destacado es nuestro).

27

28 «Asi, de la culpa, como momento absolutamente interno de toda actuacion humana, salvo la confesion, no puede haber

prueba directa alguna. La prueba, por tanto, ha de ser indiciaria y apoyada en presunciones (como la presuncion de volun-
tariedad de todo actuar humano) y en la valoracion conjunta de la prueba. Y es indicio a valorar la propia explicacion que
de su conducta haga el sujeto. En nuestro caso ninguna explicacion se da que pueda llevarnos a apreciar, por ejemplo un
conflicto razonable de interpretacion. Nada se nos dice de la diligencia empleada, de los recursos dispuestos para el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias. Y esto son datos que, en cuanto perteneciente al circulo de su empresa, solo pueden
ser facilitados por la actoran: STSJ Andalucia, Sevilla, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 4., de 28 de abril de
2006 (JT 2007\233). En parecidos términos, Sentencia de la misma Sala y seccion, de 18 de abril de 2006 (JT 2007\49641):
«Es entonces al actor al que incumbe probar que su incorrecta actuacion venia marcada por una circunstancia que eliminaria
laidea de culpa (...) La idea de rechazo de un sistema de responsabilidad objetiva que omite toda consideracion a la intencion
o voluntad del agente infractor, no significa que por ello la autoridad administrativa sancionadora venga obligada a probar
la realidad de un elemento no tangible como es la culpa, siempre encerrada en zonas profundas de la voluntady.
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cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios. En particular, se entendera que se ha puesto
la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya presentado una declaracion veraz y completa y
haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacion, amparandose en una interpretacion
razonable de la normay.

Logico es que la comisién de errores de derecho no sea castigada *°, mas atn en un sistema
como el nuestro en el que se ha generalizado la autoliquidacion *°. Aunque por supuesto —extremo
que a veces parecen desconocer tanto la Administracion como los Tribunales Econdmico-Adminis-
trativos y sobre el que quisiera incidir— existen otras causas que excluyen la culpabilidad, que
no son la de la interpretacion razonable, como ha sido recordado por ejemplo por la Audiencia
Nacional, al decir que no hay motivacion suficiente de los elementos que justifican la imposicion de
la sancion al recurrente, «omision que tampoco se subsana en el Acuerdo del TEAC que se limita
a sefialar, apodicticamente, que la falta de ingresos determina la comision de la correspondiente in-
fraccion, asi como que el incumplimiento del sujeto pasivo no esta justificado por una interpretacion
razonable, olvidando que puedan existir otras causas distintas de la referida interpretacion que
puedan excluir la culpabilidad del sujeto pasivo» 3!,

Esta causa de exoneracion de responsabilidad suele ir intimamente unida a la inexistencia de
ocultacion del obligado tributario de los elementos del hecho imponible, de manera que la declara-
cion puntual de todos los elementos (aunque incorrectamente calificados) contribuye a determi-
nar la buena fe y ausencia de culpa 32. Esta misma idea late en la nueva regulacion de operaciones

29 STSJ Galicia ntim. 351/2007 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 3.") de 24 de marzo: «La Jurisprudencia de

la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sostenido desde antiguo que la comision de errores de derecho en las liquidacio-
nes tributarias no debe ser objeto de sancion en la medida en que el error sea razonable y la norma ofrezca dificultades
de interpretacion, siempre, claro estd, que el sujeto pasivo hubiere declarado o manifestado la totalidad de las bases o
elementos integrantes del hecho imponible [Sentencias de 7 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3603) y 8 de mayo de 1997 (RJ
1997, 3746), entre otras]».

Asi viene a decirlo la SAN (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 7.%), de 23 de octubre de 2006 (JUR
2006\267607): «Especialmente, cuando la Ley haya establecido la obligacion a cargo de los particulares de practicar
operaciones de liquidacion tributaria, la culpabilidad del sujeto infractor exige que tales operaciones no estén respondien-
do a una interpretacion razonable de la norma tributaria (...) si bien puede ser negado por la Administracion el apoyo
razonable de la interpretacion de la norma hecha por el contribuyente, si la liquidacién va acompafiada de una declaracion
correcta, aleja la posibilidad de considerar la conducta como infraccion tributariay.

30

31 por ejemplo, la Audiencia Nacional asi lo dice en Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.%, de

1 de diciembre de 2005 (JUR 2006\8674).

32 SAN (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.), de 17 de mayo de 2007 (JUR 2007\147662): «A la hora de ana-
lizar la conducta del obligado tributario la existencia de una racional interpretacion de la norma respecto de tales gastos
que la Inspeccion consider6 no deducibles, 1o que unido a los problemas interpretativos de las normas aplicadas, que ha
dado lugar a abundante jurisprudencia, y al hecho de que la actora declard puntual e integramente tales gastos en la corres-
pondiente declaracion por el concepto impositivo y periodos controvertidos, veracidad y complitud, que permiten afirmar
que aquella no obré de mala fe ni con animo de ocultacion, llevando, en definitiva, a la Sala a descartar el necesario requi-
sito subjetivo de culpabilidad en la conducta de la hoy actora; maxime teniendo en cuenta que, en cualquier caso, resulta
procedente la aplicacion de lo preceptuado en el vigente articulo 77.4 d) de la LGT en la redaccion dada por la Ley 25/1995
(...) debiendo, asimismo, traerse a colacion, una vez mas, la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo que tiene decla-
rado que «cuando el contribuyente no sustrae el conocimiento de los elementos determinantes de la base impositiva, sino
que la rectificacion obedece a una laguna interpretativa o a una interpretacion razonable y discrepante de la norma, que la
Administracion entiende vulnerada por el sujeto pasivo y obligado tributario, no procede la imposicion de sanciones pues-
to que para ello se exige el caracter doloso o culposo de aquella conducta y no una simple discrepancia de criterios» (SSTS
de 5 de septiembre de 1991, RJ 1991\7130, y 8 de mayo de 1997, RJ 1997\ 3746, entre otras muchas).
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vinculadas del articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades operada por la Ley 36/2006 de
Prevencion del Fraude Fiscal, que obligatoriamente deben valorarse a precio de mercado. Ahora, si el
precio no es considerado correcto por la Inspeccion, cabe sancion, posibilidad que queda enervada, sin
embargo, por el mero hecho de aportar la documentacion que avale y justifique la eleccion del método
de valoracion adoptado; ello, pues, aun cuando el método en si no sea aceptado por la Administracion
tributaria. Tener la documentacion serd prueba de la buena fe y eximira de sanciones 3.

Interesante es, a efectos de evitar las sanciones en las operaciones vinculadas, ver como nues-
tros Tribunales las han anulado cuando ha habido razonable determinacion del valor de mercado,
el cual, dicen, «ciertamente no constituye algo fijo ni inmutable, sino que depende de variados fac-
tores no siempre ponderables en forma objetiva» 34,

Entre las causas que los Tribunales estan entendiendo que exoneran de responsabilidad pue-
den citarse, por ejemplo, el diligente cumplimiento de las obligaciones formales, la aportacion
de documentos cuando son requeridos en el procedimiento inspector ¥, asi como el llevar una
contabilidad, ajustada a los principios legales, y suficiente a efectos de comprobacion °.

En ocasiones, son los errores de caracter informatico o los debidos al uso incorrecto de algiin
formulario, los que exculpan al infractor 37. Y otras veces son temas de indudable dificultad técnica
los que dan lugar a una razonable discrepancia de criterios excluyente de la responsabilidad 2.

33 No obstante, parece que hasta que se desarrollen reglamentariamente las obligaciones de documentacion, podra sancio-

narse con los articulos 191, 192, 193 ¢ 195 de la LGT, que solo seran incompatibles con la sancion del 16.10 de la LIS
cuando el Reglamento se apruebe.

34 STSJ Catalufia nam. 1171/2005 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 1.%, de 27 de octubre (JT 2006\734): «La
calificacion de los hechos debe ser de rectificacion sin sancion, al no apreciarse por este Tribunal la concurrencia de
intencionalidad en la conducta enjuiciada. Esos mismos razonamientos han de llevar en el presente caso a la exclusion
de cualquier sancion, pues como se sefiala, el hecho de que el incremento fijado por la inspeccion representara aproxi-
madamente un 14 por 100 del valor contabilizado, permite concluir que la sociedad determiné razonablemente el precio
de mercadoy.

STSJ Catalufia num. 1004/2005, de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 1., de 20 de septiembre (JUR
2006\46999): «significativa de la falta de intencionalidad de ocultacion por parte del mismo, dada la presentacion de dicha
certificacion en el expediente administrativo con anterioridad al inicio del expediente sancionador.

36 SAN de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 7.2 de 10 de julio de 2006 (JUR 2006\198171): «En las actas
de comprobacion que dan lugar al acta de inspeccion se expone que la entidad lleva una contabilidad ajustada a los prin-
cipios legales en vigor y suficiente a los efectos de comprobacion, ademas de cumplir con las obligaciones formales del
Impuesto en plazo y forma. Lo anteriormente expuesto evidencia que en el animo de la entidad recurrente no existia un
animo defraudatorio, ni siquiera se aprecia que exista negligencia en su actuar, cumpliendo con las prescripciones legales
a la hora de proceder a liquidar el impuesto que nos ocupay.

35

37 No se impone sancion al haberse usado formulario erréneo en la STSJ de Cantabria (Sala de lo contencioso-administra-

tivo) de 22 de noviembre de 2002 (JT 2002\1784): «sin que haya en autos elemento alguno del que pueda deducirse que
la recurrente ha actuado con mala fe o con la minima voluntariedad que es exigible en toda sancién administrativa, debien-
do en consecuencia aceptar la tesis de la actora (art. 33 de la Ley 1/1998) de que el error ha sido debido al uso de un for-
mulario incorrecto». No se impone sancion, habiéndose alegado error informatico, en STSJ Galicia nim. 351/2007 (Sala
de lo contencioso-administrativo, Seccion 3.%, de 22 de marzo (JT 2007\871).

3 STS (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%), de 20 de abril (RJ 2002\5912): «Es claro que los diferentes

puntos de vista entre Administracion y contribuyente acerca de temas de indudable dificultad técnica, como los de las
reducciones en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades por el concepto de Dotacion a la Prevision para Inver-
siones, o de la determinacion del ejercicio de imputacion, o su apreciacion en ulteriores ejercicios por virtud de la modi-
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Pero ciertamente, el motivo mas abundantemente alegado es el de haberse acogido a una
interpretacion de la norma que resulta razonable y no descabellada *. Debe destacarse que, en
ocasiones, se ha estimado la excluyente de la interpretacion razonable cuando ha habido un
cambio normativo que ha podido inducir a confusion al obligado tributario o que le ha llevado a
entender errdneamente que un régimen fiscal le era aplicable .

La falta de unidad de criterio en la calificacion de los mismos hechos o la misma conducta
por parte de la Inspeccion en procedimientos distintos también excluye la infraccion. Por eso, no
esta de mas afadir en los recursos y demandas, si es el caso, que ante supuestos de hecho idénticos,
la Inspeccion ha podido calificar la conducta como de regularizacion con sancidon en un Acta y sin
sancion en otra; ello es otra evidencia mas de la no concurrencia de la culpabilidad *!.

No pocas veces los Tribunales entienden que la norma era lo suficientemente clara como para
que no cupieran interpretaciones distintas, negando entonces que exista causa de exoneracion de la

ficacion operada con la aparicion de la Ley 61/1978, puedan inscribirse sin dificultad alguna en el concepto de
"razonable discrepancia de criterios" que la propia Administracion —v. gr: circular de la Direccion General de Inspeccion
Tributaria de 29 de febrero de 1988— ha recogido como causa de exoneracion de responsabilidad, tanto a titulo de dolo
como de culpa o mera negligencia. Si a ello se une que, en el caso aqui analizado, ninguna ocultacion, falseamiento, difi-
cultad u obstruccion, incumplimientos contables o circunstancias similares concurrieron en la actuacion de la entidad
recurrente, facilmente se comprendera la necesidad de estimar, en este extremo, el recurso deducido en la instancia y,
consecuentemente, de anular las sanciones impuestasy.

39 «Cuando el contribuyente no sustrae el conocimiento de los elementos determinantes de la base impositiva, sino que la

rectificacion obedece a una laguna interpretativa o a una interpretacion razonable y discrepante de la norma, que la
Administracion entiende vulnerada por el sujeto pasivo y obligado tributario, no procede la imposicion de sanciones
puesto que para ello se exige el caracter doloso o culposo de aquella conducta y no una simple discrepancia de criteriosy»:
SSTS de 5 de septiembre de 1991 (RJ 1991, 7130), de 8 de mayo de 1997 (RJ 1997, 3746), de 25 de mayo de 2000
(RJ 2000, 4868), entre otras.

40 STSJ Galicia nim. 351/2007 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 3.%) de 22 de marzo (JUR 2007\871): «Apli-
cada la doctrina expuesta a la presente litis, teniendo en cuenta la documentacion obrante en el expediente, ausente el
elemento subjetivo del tipo de la infraccion tributaria, resulta improcedente la imposicion de sancion por dicha concreta
conducta a la parte recurrente, estimandose el recurso pues se aprecia que los mismos no ocultaron datos a la Adminis-
tracion, ni dejaron de contabilizar los gastos, trasladandose la cuestion a su tratamiento fiscal, y dado el cambio de crite-
rio legal, resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 77.4.d) de la LGT de 1963». En parecidos términos, sentencia de la
misma Sala y Seccion, niim. 82/2007, de 31 de enero (JUR 2007\205426): «también es cierto que la forma en como ope-
16 aquella modificacién normativa (art. 26 del Reglamento del IRPF), sobre todo en su aspecto temporal, y lo que es mas
importante, el establecimiento de un régimen transitorio, al cual indebidamente se sometio el demandante (...) aun cuan-
do esa iniciativa no era procedente, tal proceder no resulta ilégico ni absurdo, pues un contribuyente que estaba tributan-
do precedentemente de forma mixta de la manera ya sefialada, podia razonablemente pensar que aquel régimen
transitorio, de no sencilla comprension, le habilitaba para acogerse al mismo como si de un contribuyente que tri-
butase exclusivamente bajo el régimen de estimacion objetiva (modulos) se tratara, en definitiva, debemos aceptar la
tesis del demandante, acerca de un comportamiento tributario fundado en una interpretacion juridica razonable de las
normas fiscales aplicables, en los términos ya expuestos, existiendo ademas un cambio normativo en materia de regi-
menes de calculo del rendimiento neto de las actividades empresariales, como fuera la modificacion con aquel caracter
retroactivo minimo del articulo 26 del Reglamento del IRPF, que suscitaba serias dudas en cuanto a la legalidad de su
aplicacion al ejercicio 1998, circunstancias que nos llevan a entender excluido el elemento de la culpabilidad» (el desta-
cado es nuestro).

41 SSAN de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 7.2, de 10 de julio de 2006 (JUR 2006\198171) y de 23 de
octubre de 2006 (JUR 2006\267607).
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responsabilidad 2. Ello suele justificarse en las sentencias cuando algin elemento del hecho impo-
nible no se ha declarado, esto es, cuando como hemos comentado mas arriba, ha existido ocultacion,
pero también en alguna ocasion se ha conectado la claridad de la norma con el tiempo que la
misma llevara en vigor ** o0 con que los Tribunales ya se hubieran pronunciado sobre la misma,
aclarando su tenor.

En definitiva, que esta causa de exoneracion no es de automatica aplicacion, ni debe
invocarse ante cualquier precepto, sino solo para aquellos que razonablemente hayan podido in-
ducir a confusion; como sefala el Tribunal Supremo, «sin desconocer la doctrina jurisprudencial,
que ante una diferencia razonable de criterio, respecto de la interpretacion de normas tributarias,
admite que esa dificultad pueda ser causa excluyente de la culpabilidad en el campo de la potestad
sancionadora de la Hacienda Publica, hay que convenir en que la aplicacion de tal criterio, no debe
extenderse hasta llegar a acoger cualquier duda que se suscite en orden al sentido y alcance de una
normativay 4.

De hecho encontramos sentencias en las que sobre una materia se aprecian dificultades de
interpretacion y sobre otra no, respetando la sancion impuesta en este ultimo caso y anulandola
respecto del precepto de sencilla interpretacion 4.

Porque, efectivamente, como se ha afirmado, nuestro ordenamiento no contempla la di-
ficultad de interpretacion de la norma o el desconocimiento de la misma como causa de
exoneracion de responsabilidad, sino solo la posible exoneracion por interpretacion razonable y
distinta de la sostenida en su caso por la Administracién; ademas, se exige que esa interpre-
tacion sea coherente y congruente, y que no haya sido excluida ya por los érganos jurisdiccio-
nales, todo lo cual obliga al sancionado a realizar un discurso argumentativo sobre la inter-
pretacién que él realiza como alternativa a la realizada posteriormente por la Administracion,
para descartar los que sean meros pretextos o se basen en criterios de interpretacion absolutamente
insostenibles °.

42 Es reiterado este parrafo en las sentencias de la Audiencia Nacional: «en el presente caso, no cabe alegar discrepancias

razonables que excluyan la culpabilidad del actor, dada la claridad de los preceptos aplicables y la ausencia de interpre-
tacion razonable o admisible de la norma que pudiese exculpar su actuacion. De ahi que la sancion impuesta deba ser
confirmaday. Asi, por ejemplo, en SAN (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%, de 22 mayo 2003 (JUR
2007\36641), de la misma Sala y Seccion de 27 de noviembre de 2003 (JUR 2004\77333), entre tantas.

43 SAN de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 1.2, de 26 de julio de 2005 (JT 2006\16).

44 STS 20 de noviembre de 1991 (RJ 1991\8765).

45 «No cabe alegar discrepancias razonables que excluyan la culpabilidad de la actora, dada la claridad de los preceptos

aplicables y la ausencia de interpretacion razonable o admisible de la norma (...)»: SAN (Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo, seccion 2.%) de 8 de junio de 2006 (JUR 2006\174284), aunque a continuacion dice que, no obstante, «si cabe
excluirla en lo relativo a los rendimientos del capital mobiliario provenientes del ajuste sobre operaciones vinculadas,
materia en la que esta Sala, por lo general, excluye la culpabilidad ante la consideracion de que la claridad de las normas
determinantes de este deber no es todo lo precisa que se requiere para facilitar el cumplimiento de los deberes fiscales y
enervar, en consecuencia, la presuncion de buena fey. En idéntico sentido se habia pronunciado la misma Sala y Seccion
en 2 de marzo de 2006 (JUR 2006\118589).

46 STSJ Galicia 1733/2006 (Sala de lo contencioso-administrativo) Seccion 3.%, de 15 de noviembre (Ref JUR 2007\224011).
En el mismo sentido, sentencias de la misma Sala y Seccion, de 28 de abril de 2006 (JUR 2007\1070) y ntim. 484/2007,
de 24 de abril (JUR 2007\201502).
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Ello lo decimos sin perder de vista que la normativa tributaria es, en si misma, calificada de
compleja incluso por los operadores juridicos, tanto por su dificultad técnica como por su muta-
bilidad; de ahi que no siempre sea sencillo, aun para quien conoce la norma, saber exactamente el
modo correcto de cumplir las obligaciones que impone, y de ahi que haya Tribunales que hayan
afirmado que: «Queda asi excluida toda ocultacion (...) queda también probada la buena fe de la
entidad actora, es decir, la exclusion de toda intencionalidad (...) ante la multiplicidad y com-
plejidad de las relaciones fiscales, asi como el caracter constantemente mutante de esa normativa,
resulta muy dificil, incluso en ocasiones para quien posee conocimientos juridicos, conocer
en cada caso en qué consisten esas obligaciones y el correcto modo de cumplirlas (...) ademas,
el carécter evidente y flagrante de un error informatico como el que ha dado origen a las presentes
actuaciones, enerva toda posibilidad de sancién (...). Pensemos que, aunque no se aceptaran los
argumentos anteriores, estariamos ante una culpa tan levisima que aplicar incluso la sancién
minima del 50 por 100 de la cuota (75% en caso de tributos repercutidos, como es el caso, art. 88.3
de la LGT) seria notablemente excesivo y desproporcionado; por lo que es evidente que la LGT
no estaba pensando en casos como este al decir que las infracciones tributarias asimismo se casti-
garén a titulo de simple negligencia» 7.

Tantas veces se invoca, y por sistema, esta causa de exclusion de la culpabilidad que a veces
los Tribunales contestan diciendo que «no puede confundirse la interpretacion razonable de la norma
con el desprecio que a la misma entrafia su desconocimiento culpablex 48,

Pero también en muchos pronunciamientos se afirma la poca claridad de la norma y de ahi
se deduce la imposibilidad de sancionar. Incluso en alguna ocasioén ha podido verse como la Sala
sentenciadora hace una llamada al Abogado del Estado en orden a que explique si esa claridad de
la norma proviene de su profundo conocimiento del ordenamiento juridico tributario o si se sitaa,
para el enjuiciamiento de dicha claridad, en un pardmetro de comprension media: «E1 Abogado del
Estado, por su parte, sostiene que los preceptos aplicables no suscitan dudas interpretativas,
sin que nos informe acerca de si esa claridad apodictica que aprecia en los preceptos aplicables
es fruto directo de su conocimiento profundo de las normas en juego o si, por el contrario, se
sitlia para el enjuiciamiento de dicha claridad en un parametro de comprension media, teniendo en
cuenta que, en este Ultimo caso, cabe significar que a esta Sala si le surgen dudas sobre el alcance y
aplicabilidad al caso de las distintas normas reglamentarias contenidas (...) %°.

47 STSJ Comunidad Valenciana ntm. 1730/2002 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.*), de 26 de diciembre
(JT 2003\491).

48 Resolucién TEAR de la Comunidad Valenciana de 29 de noviembre de 2007.

49 Ta Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%, de la Audiencia Nacional, de 1 de febrero de 2007

(JT 2007\418) afirma: «La resolucion del TEAC, por su parte, no aborda la cuestion que se le plantea, relativa a la falta
de concurrencia de la culpabilidad necesaria para sancionar, sino que remite para el establecimiento de la responsabilidad
sancionadora, como ya es habitual, a la mayor o menor dificultad interpretativa de las normas reglamentarias aplicables (...)
Tales razonamientos abocan necesariamente a la estimacion del recurso, no solo porque los actos sancionadores adolecen
de una completa falta de motivacion en lo relativo a la concurrencia de la necesaria culpabilidad, sin que la via economico-
administrativa sea el momento procedimental idoneo para sustituir el criterio del 6rgano sancionador en la apreciacion
de este elemento sustantivo, ni lo haya sido en este caso concreto, sino porque la presuncion de buena fe juega a favor
del administrado».
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La poca claridad puede alegarse cuando el precepto cuestionado haya ocasionado pro-
nunciamientos de la doctrina y de la jurisprudencia *°, o también cuando haya provocado con-
sultas a la Direccion General de Tributos. Como e¢jemplo de esto ultimo citamos una interesante
sentencia en la que ademas se tienen en cuenta, a efectos de exonerar de culpabilidad, los ochenta
afios de edad de la demandante y su condicion de disminuida fisica, circunstancias que destaca el
Tribunal para afirmar que «nunca pudo ni tan siquiera sospechar la recurrente» que determina-
das percepciones constituian una actividad profesional *'.

La interpretacion razonable no tiene que ser contraria a los intereses del obligado tribu-
tario, sino que como han dicho en alguna ocasion nuestros Tribunales, puede ser perfectamente la
que mas le beneficie. En efecto, en algiin pronunciamiento puede leerse que «quien en una interpre-
tacion razonable de la norma juridica, acoge aquel sentido que le es mas favorable, no puede respon-
der por infraccion tributaria alguna, pues es legitimo acogerse a aquella interpretacion juridica, que
sin ser descabellada, es favorable a los intereses del sujeto» 2.

Llegados a este punto, quisiera destacar que esta causa de exoneracion de la culpabilidad
no exige siquiera que se discuta acerca de la interpretacion de la norma, ni que sea un error de tipo
juridico, sino que este error excluyente de la culpabilidad puede provenir de un error derivado de
una equivocada apreciacién de los hechos .

30 por ejemplo, en la STSJ Catalufia nim. 1234/2006 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.%, de 30 de noviem-

bre, JT 2007\657: «en la resolucion impugnada no consta la motivacion especifica e imprescindible en torno a la culpa-
bilidad o negligencia, por cuanto se niega apodicticamente la existencia de especial complejidad en la normativa
aplicable y se predica una claridad y expresividad en dicha normativa que no se corresponde ni con la doctrina que
ha provocado ni con la jurisprudencia que se ha tenido que encargar de aportar alguna claridad a la normativa
legal y reglamentaria de aplicaciony. También por ejemplo, la Audiencia Nacional, en Sentencia de la Sala de lo conten-
cioso-administrativo, seccion 2., de 30 de septiembre de 2004: «conviene recordar que esta Sala, en varias sentencias,
ha fundamentado en casos semejantes la exclusion de la sancion en la existencia de unas dudas interpretativas sobre los
preceptos en cuestion» (JUR 2004\281658).

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.*) nam. 263/2007,
de 15 de marzo «Como afiade la misma demanda, y comparte la Sala, en el caso de la recurrente, viuda de un ilustre autor
de las Letras Catalanas, resulta plausible entender que a los 80 afios con los que contaba cuando se llevaron a cabo las
actuaciones de la Inspeccion lo Gltimo que se le podia haber ocurrido era defraudar a la Hacienda, no ingresando el IVA
de los derechos de autor percibidos, pues a la citada edad, ni cuando contaba con 73 afios en 1993, que fue el primer ejer-
cicio investigado, nunca pudo ni tan siquiera sospechar la recurrente que la percepcion de los derechos de autor, tras el
fallecimiento de su esposo, constituia una actividad profesional, o de prestacion de servicios, ya que no lo es por defini-
cion pues el derecho a percibir aquellos derechos por herencia constituye una particularidad como resulta de la redaccion
del apartado 2 del articulo 11 de la Ley del IVA. Prueba de ello, dice la demanda y comparte la Sala, es que el asunto en
si fue objeto de consulta tributaria en la Direccion General de Tributos, precisamente la numero 5, de 10 de junio. Ade-
mas, ha quedado probado en los autos que la recurrente tenia reconocida su condicion de disminuida fisica permanente
por falta de vision, en un grado del 85%, en virtud de resolucion administrativa de fecha 25 de febrero de 1993».

52 SAN de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.%, de 26 de julio de 2005 (JT 2006\16).

33 Asiloreconoce la SAN de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 7.%, de 10 de julio de 2006 (JUR 2006\198171).
También por ejemplo la STSJ Catalufia num. 1004/2005, de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.%, de 20
de septiembre (JUR 2006\46999): «la conducta del recurrente, de acuerdo con la justificacion aportada en el presente
recurso, parece responder mas bien a un error de hecho, derivado de dividir por tres la parte de imputacion individual
que ya le correspondia con relacion a la sociedad transparente (...) en el tramite de alegaciones seguido en el expediente
de liquidacion provisional, el propio recurrente aporto la certificacion de la empresa, a partir de la cual se deduce el error
por parte del recurrente, al tiempo que es significativa de la falta de intencionalidad de ocultacion por parte del mismo,
dada la presentacion de dicha certificacion en el expediente administrativo con anterioridad al inicio del expediente san-
cionador. En virtud de lo expuesto, la Sala considera que no resulta procedente la imposicion de sanciony.

51
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Por tanto, no solo de errores de tipo juridico, sino que también puede venir de un error de
hecho, material o aritmético, que exonera de responsabilidad no solo cuando es invencible, esto
es, cuando ni con toda la diligencia de que fuera capaz el sujeto se pudo evitar la realizacion del tipo,
sino que también ese error exonera de responsabilidad en supuestos que sean bien cercanos 34, de un
problema informatico 3 o incluso de un fallo en los programas informaticos de ayuda proporcio-
nados por la Administracion tributaria, afirmando algun Tribunal que cuando se hace «uso de sistemas
informaticos, proporcionados o recomendados por la Administracion, sus errores no deben repercutir
desfavorablemente en el administrado, cuando las bases de la declaracion sean veraces» .

Es mas, la discrepancia razonable excluyente de la culpabilidad puede predicarse también,
segun nuestros Tribunales, de una errénea valoracion de la prueba, o mejor, de una equivocada
confianza o discrepancia razonable acerca de la suficiencia de los medios de prueba con que
se cuenta, como afirma la Audiencia Nacional: «en determinadas situaciones el error excluyente de
la culpabilidad puede no ser juridico, sino derivado de una erronea apreciacion de los hechos o de
la confianza en la validez o suficiencia de la prueba con que se cuenta. Tales razonamientos abocan
necesariamente a la estimacion del recurso, en relacion con este aspecto de la sanciony» 7.

4. EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

El principio non bis in idem, vertiente del derecho fundamental a la legalidad penal y san-
cionadora del articulo 25.1 de la Constitucidon, como es sabido prohibe el doble procedimiento y la
doble sancion. La afirmacion anterior, no obstante, debe matizarse, pues no siempre que concurran
dos sanciones se vulnera sin mas este principio. Como enseguida veremos, el Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia 2/2003 vino a corregir la doctrina sentada en la Sentencia 177/1999, en la que
no se habia permitido la doble sancion, y se habia anulado la sancion penal ante la previa sancion
administrativa firme. Pero empecemos desde el principio.

Desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1981, de 30 de enero, para la aplicacion de
este principio se ha exigido que en el caso deban concurrir identidad del sujeto, hecho y funda-
mento. La exigencia de este triple requisito ha sido avalada en la jurisprudencia comunitaria. Por su

4 Supuestos bien cercanos «como el del caso, donde aun cuando de lejos puede verse la falta de atencion, como la ha visto

la Administracion, antes y ahora, para imponer la sancion y para defenderla en el juicio, sin embargo la Sala considera
que lo verdaderamente trascendente es que, de cerca, luce que ese error unicamente es el resultado de una mera equivo-
cacion en el contexto de una actuacién diligente, lo que viene avalado aqui por la presentacion de una declaracion
completa y veraz, todo lo cual se ha traducido en que en sede administrativa el error padecido ha sido detectado —y
después ha podido ser corregido— con solo procesar la declaracion por el servicio informéatico»: STSJ de las Islas
Baleares naim. 1033/2005 [Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.%, de 13 de diciembre (JUR 2006\34290)].

STSJ de la Comunidad Valenciana nim. 1730/2002, de la sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.2, de 26 de
diciembre (JT 2003\491): «el caracter evidente y flagrante de un error informatico como el que ha dado origen a las pre-
sentes actuaciones, enerva toda posibilidad de sanciony.

55

56 STSJ las Islas Canarias, Las Palmas, num. 684/2003 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.%, de 3 de diciem-

bre (JUR 2004\109374).

Doctrina sentada por la Audiencia Nacional en la Sentencia de 22 de diciembre de 2005 (JUR 2006/8498), reiterada en
sus Sentencias de 15 de septiembre de 2005 (JT 2006/180), 30 de marzo de 2006 (JUR 2006/117819).
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parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas viene insistiendo también en que, para
que opere este principio, debe haber una triple identidad. Asi, ha manifestado que:

«La aplicacion de este principio esta supeditada a un triple requisito de identidad de los he-
chos, unidad de infractor y unidad de interés juridico protegido. El citado principio prohibe, por
tanto, sancionar a una misma persona mas de una vez por un mismo comportamiento ilicito con el
fin de proteger el mismo bien juridico» 5.

Estando asi las cosas, y teniendo el precedente del afio 81, en la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 177/1999, de 11 de octubre, con base en el non bis in idem, no se permitio la doble
sancion, penal y administrativa; la penal se anul6 ante la firmeza de la administrativa, en la idea
de que es este nucleo esencial de la triple identidad de sujetos, hechos y fundamento, el que ha de
ser respetado en el ambito de la potestad punitiva genéricamente considerada, para evitar que una
Unica conducta infractora reciba un doble reproche aflictivo *. El Tribunal sostuvo que «irrogada
una sancion, sea esta de indole penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el mencionado derecho
fundamental, superponer o adicionar otra distinta, siempre que concurran las tan repetidas identida-
des de sujeto, hechos y fundamento» .

La doctrina del non bis in idem contenida en esta sentencia fue mantenida también en la
152/2001 de 2 de julio. Sin embargo, en un caso posterior, dandose los presupuestos para la apli-
cacion del principio del non bis in idem (es decir, la identidad de sujeto, hecho y fundamento), se
tramita un procedimiento sancionador administrativo del que resulta la imposicion de una sancioén
administrativa con caracter previo a la sustanciacion de un proceso penal; pero ello no impidié que el
procedimiento penal tuviera lugar y concluyera en sentencia. A consecuencia de ello se impuso una
doble sancién, primero la administrativa y luego la penal, aunque para salvaguardar el principio, al
menos formalmente, se estimé que de la sancion penal se debia descontar la administrativa.

Se ha dicho y se sostiene que en esta Sentencia del Tribunal Constitucional, 1a 2/2003, de
16 de enero, puede apreciarse un cambio de criterio respecto de la doctrina del non bis in idem
mantenida por el mismo Tribunal con anterioridad, pues se aparta explicitamente de la tesis susten-
tada en las dos anteriores. No obstante, quisiera desgranar aqui los razonamientos que llevaron al
Constitucional a su fallo, dado que quizas no sean trasladables sin mas al ambito tributario que nos
ocupa y dado que quizas podria, en nuestro ambito, aplicarse la doctrina anterior.

Se trataba alli de una multa por ingesta de alcohol a alguien que conducia por la via publica,
y el recurrente pretendia que la sancién administrativa enervara la condena por delito contra la se-
guridad del trafico.

38 Apartado 338 de la STICE de Luxemburgo de fecha 7 de enero de 2004, que resuelve los asuntos acumulados C-204/2000P,
C-205/2000P, C-211/2000P, C-213/2000P, C-217/2000P y C-219/2000 P, Aalborg Portland A/S y otros.

Se entendid vulnerado este derecho fundamental porque el recurrente habia sido inculpado en la causa penal por delito
contra el medio ambiente cuando ya habia sido administrativamente sancionado con anterioridad, en resolucion adminis-
trativa firme dictada antes incluso de la apertura del proceso penal.

0 STC 177/1999, FJ 4.
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Permitaseme analizar someramente las normas en juego. Por un lado, el articulo 12.1 del Real
Decreto Legislativo 339/1990: «No podra circular por las vias objeto de esta Ley el conductor de
vehiculos o bicicletas con fasas superiores a las que reglamentariamente se establezcan de bebidas
alcoholicas, estupefacientes, psicotropicos, estimulantes u otras sustancias analogas». Tasa que el
articulo 20.1 del Reglamento General de Circulacion —Real Decreto 1333/1994— situaba en 0,4 mg
por litro de aire espirado. Y por su parte, el articulo 379 del CP: «El que condujere un vehiculo a
motor o un ciclomotor bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas
o bebidas alcohdlicas, sera castigado con la pena de arresto de ocho a doce fines de semana o multa
de tres a ocho meses y, en cualquier caso, privacion del derecho a conducir vehiculos a motor o
ciclomotores, respectivamente, por tiempo superior a uno y hasta cuatro afios».

Basta una mera lectura de las normas aplicables a la infraccion en cuestion, administrativa y
penal, para darse cuenta de que en aquel caso la infraccion administrativa tenia caracter formal
y se aplicaba de forma automatica (pues en palabras del Constitucional, «para la realizacion de la
infraccion administrativa y la imposicion de la correspondiente sancion basta con acreditar, median-
te la prueba de alcoholemia, que la ingestion de alcohol supera la tasa fijada de forma reglamentaria,
no exigiéndose la acreditacion de que en el caso concreto dicha ingestion haya tenido alguna influen-
cia en la capacidad psico-fisica del conductor ni, derivado de ello, en su forma de conduccion o en
la seguridad del trafico vial»), mientras que el delito por el que se condenaba al recurrente no
constituia una infracciéon meramente formal («pues para imponer la pena no basta con comprobar
a través de la pertinente prueba de alcoholemia que el conductor ha ingerido alcohol o alguna otra de
las sustancias mencionadas en el mismo, sino que es necesario que se acredite que dicha ingestion
ha afectado a la capacidad psicofisica del conductor, y, consecuencia de ello, a la seguridad en el
trafico, que es el bien juridico protegido por dicho delito»).

El Tribunal afirma que «esta diferencia esencial entre la infraccion administrativa y el de-
lito sustenta la legitimidad constitucional de la diferente entidad de las sanciones previstas para
ambas» y deniega el amparo al recurrente por pretendida vulneracion del non bis in idem.

Si nos preguntaramos si en Derecho tributario existe tal diferencia esencial entre infraccién
administrativa y delito, podria sostenerse sin titubeos que no, dada la evidencia del llamado fenome-
no de la emigracion de figuras de uno a otro campo; pero no solo por ello y porque el articulo 305 del
Codigo penal es una norma penal en blanco, que se remite a la legislacion tributaria, sino también
porque para que se aprecie la comision de delito fiscal no es necesario que se vulnere otro bien
juridico protegido distinto del interés de la Hacienda Publica que se quiere proteger también con
la infraccién administrativa.

Ademas, como hemos visto en las paginas precedentes, las infracciones tributarias ni tienen
tal caracter formal ni pueden imponerse las correspondientes sanciones de forma automatica, ya
que la culpabilidad es elemento del injusto que en todo caso debe concurrir, aun a titulo de simple
negligencia.

A mi juicio, por tanto, si esta diferencia esencial entre infraccion y delito no existe en la
antijuridicidad tributaria, no habria sustento para legitimar la doble sancién en este Ambito.
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De la comparacion de las normas administrativa y penal sobre ingestion de alcohol que hace
el Tribunal Constitucional para negar la vulneracion del principio en cuestion, puede observarse, sin
embargo, que si bien el interés o bien juridico protegido por ambas normas es el mismo (la seguri-
dad del trafico), alli se trataba de «un caso en el que el delito absorbe el total contenido de ilicitud de
la infraccion administrativa» y que el delito ademas «anade a dicho elemento comn el riesgo para
los bienes juridicos vida e integridad fisica, inherente a la conduccion realizada por una persona con
sus facultades psico-fisicas disminuidas, debido a la efectiva influencia del alcohol ingerido».

Sin embargo, entiendo, ningin riesgo afiadido hay en el delito fiscal frente a la infraccion
recogida en la LGT por dejar de ingresar. Por ello creo que la doctrina de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 2/2003, que permite la doble sancién, no deberia aplicarse, al menos de
forma automatica, al ambito tributario.

Otro razonamiento que empled el Tribunal para justificar su nueva y diferente doctrina, es
que, en el nuevo caso que se le planteaba, el érgano judicial penal habia tomado en considera-
cion la sancién administrativa impuesta para su descuento de la pena en fase de ejecucion de
la sentencia penal, y habia intentado impedir cualquier otro efecto de la resolucion administrativa
sancionadora, poniendo en conocimiento de la Administracion la resolucion penal. De modo que no
podia sostenerse que materialmente el recurrente sufriera en aquel caso exceso punitivo alguno,
porque como sigue el Constitucional, «desde la perspectiva material del derecho fundamental garan-
tizado en el articulo 25.1 de la CE, el nticleo esencial de la garantia en ¢l contenida reside en impedir
el exceso punitivo en cuanto sancion no prevista legalmente; de modo que, ni de la infraccion de
una regla procesal —la no suspension del expediente administrativo—, ni de la eventual falta de
reconocimiento del efecto de cosa juzgada de la resolucion sancionadora, deriva con caracter au-
tomatico la lesion de la prohibicion de incurrir en bis in idem sancionador. En el caso no puede
afirmarse que se hayan impuesto dos sanciones al recurrente, una en via administrativa y otra en via
penal, pues materialmente solo se le ha impuesto una sancién» °!.

En contra de este argumento se pronunci6 el magistrado don Pablo GARCiA MANZANO en voto
particular, en el que reitera el argumento expuesto en la Sentencia 177/99 y entiende vulnerado el
principio ne bis in idem al recaer dos reproches, administrativo y penal, sobre la base de la triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento. Como dice, a mi juicio con acierto, el que se haya usado
por la sentencia penal la técnica del «descuento», revela precisamente que se daba alli la triple iden-
tidad, pues de otro modo la doble sancion habria estado plenamente justificada 2.

61 El Tribunal ademas considera «la inexistencia de sancién desproporcionada en concreto, al haber sido descontada la mul-

ta administrativay. Ello le «permite concluir que no ha habido una duplicacion». STC 2/2003, FJ6. El Tribunal aduce que
una ponderacion similar fue efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sentencia de 30 de julio de
1998, caso Oliveira.

%2 En palabras del sefior GARCIA MANZANO: «Me basta con tener en cuenta que, tras alguna vacilacion argumental (a mi

entender), la Sentencia penal dictada en apelacion llega a la conclusion de que concurren en el caso las tres identidades,
incluida la de fundamento. Porque aprecia que concurren es por lo que parte de que se da el bis in idem y trata de evitar-
lo o "subsanarlo", acudiendo a la técnica del descuento o compensacion de la sancién administrativa ya impuesta al acu-
sado. Es claro que si hubiese apreciado —el juez penal— diversidad de hechos o fundamento, la condena y las penas
impuestas lo hubieran sido en plenitud, sin acudir al artificio técnico de la compensacion».
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El principio del non bis in idem tiene también un aspecto procesal o procedimental, que viene
a manifestarse tanto en el efecto o la fuerza de la cosa juzgada, como en lo que la Ley 58/2003,
LGT, denomina principio de no concurrencia de sanciones tributarias en su articulo 180.

Conviene tener clara la siguiente premisa: nuestro Tribunal Constitucional solo ha reconocido
de manera expresa autonomia al derecho a no ser sometido a un doble procedimiento sancionador
cuando se trata de un doble proceso penal %, de modo que la mera coexistencia de procedimientos
sancionadores —administrativo y penal- que no ocasiona una doble sancion no ha adquirido rele-
vancia constitucional en el marco de este derecho . De hecho, el Tribunal Constitucional ha recono-
cido ultimamente que «no puede negarse que en ciertos casos la substanciacion de un procedimiento
administrativo sancionador y un proceso penal —por los mismos hechos y con el mismo fundamento—
puede ocasionar la vulneracion del derecho a no ser sometido a un doble proceso, garantia esta que
comprende primeramente la interdiccion de ser sometido a doble proceso penal» .

El Constitucional afirmé lo anterior para a continuacion sefialar que «sin embargo, en la re-
gulacion legal actual del procedimiento administrativo sancionador dificilmente se podra efectuar
la equiparacion de ambos procedimientos en orden a determinar el alcance de dicha prohibicion
constitucional».

En efecto, el Tribunal Constitucional ha dicho que el principio no se vulnera en su aspecto
procesal mas que si hay dos procesos penales, lo cual no obsta a que el aspecto material del prin-
cipio pueda verse vulnerado si ademas se sanciona dos veces. Ahora bien, entiendo que la doctrina
del Constitucional podria matizarse, pues si no hay una diferencia ontolégica entre infraccion ad-
ministrativa y penal, si las sanciones penales y las administrativas no difieren en lo sustancial, y si
deben aplicarse al procedimiento sancionador los mismos principios que rigen en el proceso penal,
deberia admitirse que el procedimiento administrativo concurre con el penal a efectos del non
bis in idem, o al menos, que si hay un procedimiento administrativo sancionador con entidad
suficiente, pueda considerarse lesionado este principio.

Haria falta un analisis del procedimiento sancionador tributario para ver si este si seria un
caso en que la sustanciacion de ambos procesos —e¢l tributario sancionador y el penal- podrian
vulnerar este derecho. Para ello, tomamos como parametros de comparacion los que utiliza el
propio Tribunal ®, al comparar los procedimientos sancionadores administrativos y penales por la

63 sTC 159/1987, de 26 de octubre; ATC 1001/1987, de 16 de septiembre.

6 sTC 98/1989, de 1 de junio; AATC 600/1987, de 20 de mayo y 413/1990, de 26 de noviembre.

65 STC 2/2003, FJ 8. También sobre este punto, el magistrado GARCIA MANZANO emite voto particular y entiende infringido

el principio por considerar que el resultado del procedimiento administrativo sancionador puede condicionar y predeter-
minar el contenido de la sentencia penal, vulnerando la prevalencia de los 6érganos judiciales, y la vinculacion de la Admin-
istracion a sus decisiones.

6 «La interdiccién constitucional de apertura o reanudacion de un procedimiento sancionador cuando se ha dictado una

resolucion sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan solo respecto de
aquellos que, tanto en atencion a las caracteristicas del procedimiento —su grado de complejidad— como a las de la
sancién que sea posible imponer en él —su naturaleza y magnitud— pueden equipararse a un proceso penal, a los
efectos de entender que el sometido a un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra en una situacion
de sujecion al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penaly.
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ingesta de alcohol. Alli no regia la prohibicion constitucional de doble procedimiento sancionador
por la sencillez del procedimiento administrativo sancionador y por la naturaleza y entidad de
las sanciones impuestas, de una magnitud que impide se equipare el expediente administrativo
sancionador sustanciado a un proceso penal.

La aplicacion de la jurisprudencia anterior a nuestro ambito de estudio, nos permite hacer la
siguiente propuesta, y es que, a diferencia de lo que alli ocurria, en el nuestro, dado el grado de
complejidad del procedimiento sancionador tributario y sobre todo dada la magnitud y la na-
turaleza de la sancién que puede acarrear, el obligado tributario sometido a este procedimiento
sancionador si puede en ocasiones encontrarse en una situacion de sujecion al procedimiento tan
gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal. Sin olvidar la importantisima
excepcion de que en la via administrativa no cabe imponer la pena de privacion de libertad, basta
con ver la cuantia que pueden llegar a alcanzar las sanciones pecuniarias y la severidad de las no
pecuniarias.

A proposito de lo que acaba de mencionarse, debe matizarse que la interdiccion de doble
procedimiento sancionador solo se incumple si ambos procedimientos han sido sustanciados
con las debidas garantias; un primer procedimiento tramitado sin respetar la prioridad legal del
orden jurisdiccional penal no impide un segundo procedimiento sancionador 7.

Lo anterior enlaza con el principio de no concurrencia de sanciones tributarias, que tam-
bién deriva del non bis in idem, que adelantadbamos poco mas arriba. A tenor de lo preceptuado en
el articulo 180 de la LGT, si la Administracion tributaria estimase que la infraccion pudiera ser
constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, tiene obligacion de pasar el tanto de culpa a la
jurisdiccion penal, debiendo abstenerse de continuar el procedimiento, que quedara en suspenso. El
precepto establece en concreto:

«Si la Administracion estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito contra
la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccién competente o remitira el Expe-
diente al Ministerio Fiscal, previa audiencia al interesado, y se abstendra de seguir el procedi-
miento administrativo, que quedara suspendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia
firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del
expediente por el Ministerio Fiscal» 3.

La paralizacion del expediente administrativo y, por ende, del ejercicio resolutivo de la po-
testad sancionadora administrativa, tiene como finalidad el impedir, precisamente, que la Adminis-
tracion sancione algo que puede constituir infraccion penal y que por ello ha de ser enjuiciado por

67 STC 2/2003. Se ampara en el parrafo segundo del articulo 4 del Protocolo 7 CEDH y en su propia STC 159/1987, de 26
de octubre.

%8 Articulo 180.1 de la Ley 58/2003. También se recogia, en parecidos términos, este mandato en la LGT del 63, en el

articulo 77.6: «en los supuestos en que la Administracion tributaria estime que las infracciones pudieran ser constitutivas
de delitos contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente y se abstendra de seguir el
procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el
archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscaly.
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quien tiene competencia exclusiva para ello: los Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional penal.
Piénsese que, ademas, dictada sentencia penal absolutoria, la Administracién que reanude el
expediente sancionador quedara vinculada por los hechos probados declarados por aquella.
Como dijo el Tribunal Constitucional, «la articulacion procedimental del ne bis in idem se orienta,
esencialmente, no tan solo a impedir el proscrito resultado de la doble incriminacion y castigo por
unos mismos hechos, sino también a evitar que recaigan eventuales pronunciamientos de signo
contradictorio, en caso de permitir la prosecucién paralela o simultinea de dos procedimien-
tos —penal y administrativo sancionador— atribuidos a autoridades de diverso orden. A impedir tales
resultados se encamina la atribucion prioritaria a los érganos jurisdiccionales penales del enjuicia-
miento de hechos que aparezcan, prima facie, como delitos o faltas, atribucion prioritaria que des-
cansa en la exclusiva competencia de este orden jurisdiccional para depurar y castigar las conductas
constitutivas de delito» .

En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional examiné el principio de no concurrencia
y expresO que no enerva la apreciacion de vulneracion del non bis in idem la circunstancia de
que la Administracion competente para el ejercicio de la potestad sancionadora incumpliera
su deber legal de suspender el procedimiento sancionador y dar traslado del hecho a la jurisdic-
cion penal, tal y como dispone la Ley. Tal incumplimiento producird, en su caso, las consecuencias
que el ordenamiento juridico prevea, afirm¢é el Tribunal, pero su inobservancia nunca podra alterar
el contenido del derecho fundamental al non bis in idem del sujeto infractor del articulo 25.1 de la
Constitucidn, pues este sujeto es ajeno por completo a dicho incumplimiento de la Administracion.
El Tribunal dijo que, cuando exista un problema de este signo, no estamos ante un conflicto entre
los organos de la Administracion (en aquel caso, autonéomica) y la jurisdiccion penal, susceptible
de dirimirse con arreglo a criterios de prevalencia de uno u otro poder publico, «sino, mas sencilla-
mente, ante la improcedencia de una condena penal, pronunciada en relacion con una conducta cuya
sancion administrativa firme se habia ya producido, constandole esa circunstancia a los Tribunales
sentenciadores que, al condenar, ocasionaron un doble resultado aflictivo proscrito por el derecho
fundamental cuyo amparo nos impetra el recurrente».

No obstante, en su Sentencia 2/2003, de 16 de enero, entendi6 que se habia cometido un error
por parte de la Administracion, al proseguir el expediente sancionador a pesar de que existia un
procedimiento penal abierto. Ahora bien, la consecuencia que a ese error aparejo no fue declarar la
vulneracion del non bis in idem y otorgar el amparo, sino resolver que, en ejecucion de sentencia,
se debian descontar de la sancion derivada de la sentencia penal aquellas cantidades que el su-
jeto acreditara haber satisfecho a la Administracion en concepto de sancion, asi como el tiempo que
efectivamente hubiera sido privado del carné de conducir en virtud de sancién administrativa.

El Tribunal entendio que, a los efectos de ponderar la vulneracion del derecho fundamental
del recurrente a no padecer dos sanciones por los mismos hechos con el mismo fundamento, no le
correspondia analizar la legalidad o ilegalidad de la actuacion de la Administracion sancionadora,
ni enjuiciar, desde esa misma Optica de la legalidad aplicable, la actuacion de los 6rganos judiciales
penales al absorber las sanciones administrativas impuestas en las penas.

9 STC 177/1999, FJ 4.
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Obsérvese que, en una situacion como la descrita, tanto ante la norma de seguridad vial como
ante la norma tributaria, los 6rganos penales que enjuician el caso se encuentran en una situacion
paradojica: ninguna de las dos legislaciones prevé expresamente solucion para los casos en los que
la Administracion no suspenda el expediente administrativo sancionador, estando un procedimiento
penal abierto; los drganos penales, aunque no pueden dejar de condenar penalmente al recurrente,
dado su sometimiento estricto a la Ley en el ejercicio de su funcion jurisdiccional (art. 117.1 de la CE),
tampoco pueden dejar de ser conscientes de que la sancion penal por ellos impuesta puede suponer
una reiteracion sancionadora constitucionalmente prohibida por el articulo 25.1 de la Constitucion.
El Tribunal, que solo hace un l6gico llamamiento al legislador a fin de que solucione este problema 7°,
no declara por ello vulnerado el non bis in idem.

Lo ultimo sobre lo que quisiera llamar la atencion antes de concluir con este principio es que
lo que la LGT dice que quedara en suspenso si se aprecian indicios de delito es el procedimien-
to sancionador, pero nada dice expresamente del procedimiento de comprobacion e inspeccion
tendente a la liquidacion.

Entiendo que, a pesar de esta falta de prevision expresa, puede sostenerse que la Administra-
cion, si se enfrenta a un posible delito, debe abstenerse de continuar cualquier tipo de actua-
cién administrativa, esto es, debera abstenerse también de practicar liquidaciéon. No desconozco
que existen importantes objeciones a esta tesis y que ademas han sido expuestas por las voces mas
autorizadas 7!, pero me permito discrepar de ellas con base en las normas tributarias y en las que
regulan el proceso penal.

Ha afirmado FERREIRO que la Ordenanza Tributaria alemana (cuerpo legal de notable prestigio
entre nosotros, dice el profesor) «ordena con toda ldgica pasar las actuaciones a la justicia una vez
realizado el acto de liquidacion, y que esta es la solucién que deberia adoptarse también aqui (...)
Pues no es en absoluto lo mismo que un juez penal cuente, para su juicio, con un acto administrativo
dictado con todas las garantias del procedimiento que lleva a €1, que con la pericia de parte como
sucede en la actualidady.

En efecto, una de las principales objeciones que pueden ponerse a la tesis que sustentamos
es que la mayoria de los jueces no son expertos en materia tributaria, y que en el proceso penal por
delito fiscal necesitan del auxilio de los peritos del cuerpo de Inspectores de Hacienda, que trabajan
de cara al juicio en condicion de peritos y no en el seno de un procedimiento inspector o sancionador
con las correspondientes garantias. Encontramos un ejemplo de esta practica en una Sentencia de
la Audiencia Provincial de La Rioja, en la que si bien se aclara que la designacién como peritos de
miembros de la Inspeccion de Hacienda estd amparada por el articulo 66 del Reglamento General
de Inspeccion, se sefiala que los jueces, a la hora de redactar la sentencia, suelen limitarse a plasmar
en la misma el dictamen pericial, con lo que en la practica se llega a la liquidacién por parte de

70 «Solo al legislador corresponde establecer los mecanismos normativos de articulacion del ejercicio de la potestad puni-

tiva por la Administracion y por la jurisdiccion penal para evitar la reiteracion sancionadora y contemplar las consecuen-
cias que deriven de su incumplimiento»: STC 2/2003, FJ 6.

71 Juan José FERREIRO LApATZA: «Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Publica», Quincena Fiscal, ntim 21/1999.
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un perito miembro de la Administracion, y no a una determinacion real de la deuda tributaria
por el juez de lo penal predeterminado por la Ley, dice la sentencia 7.

A mi juicio, sin embargo, el hecho de que en la practica se origine tal consecuencia no per-
mite obviar el contenido de la Ley, con base en la cual debe afirmarse que la Administracion, si se
enfrenta a un posible delito, debe abstenerse de continuar actuaciones. Esta afirmacion, sin embargo,
no debe entenderse exenta de matices, que expondré a continuacion.

En primer lugar debe tomarse en consideracion el articulo 180.1 de la LGT, que como hemos
ya sefialado habla de que debera paralizarse el procedimiento administrativo, que quedard sus-
pendido. La interpretacion que ha dado la doctrina a este precepto es que la nueva LGT, cuando
habla de procedimiento administrativo, solo ordena expresamente paralizar el procedimiento
sancionador, pero no el inspector, al menos con caracter automatico. Ello permite afirmar que
la Administracion puede y debe liquidar la cuota e intereses con independencia de lo que haga la
sentencia penal; asi, para FALCON Y TELLA, «el proceso penal deberia renunciar a toda pretension de
fijar o asegurar el cobro de la deuda tributaria, que deriva objetivamente del hecho imponible y no
nace del delito» 7. Esta rotundidad es la que entendemos puede suavizarse, y por ello se afirma que
«la paralizacion (del procedimiento inspector) no procede salvo que la liquidacion esté directamente
condicionada por el resultado del proceso penal».

Por tanto, creemos que se paralizara el procedimiento sancionador con caracter general,
y el de liquidacién también, pero esto ultimo solo ocurrira si la liquidacion quedara condicio-
nada por el resultado del proceso penal. Esta interpretacion viene avalada, a nivel reglamentario,
por el articulo 32 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, regulador del Régimen Sancionador
Tributario, que establece que:

«1. En el supuesto de que la Administracion tributaria considere que la conducta del obli-
gado tributario pudiera ser constitutiva del delito tipificado en el articulo 305 del Codigo penal, se
abstendra de seguir el procedimiento administrativo que quedara suspendido y procedera de
conformidad con lo dispuesto en este articulo.

También quedara suspendido el procedimiento administrativo cuando la Administracion tribu-
taria tenga conocimiento de que se esta desarrollando un proceso penal sobre los mismos hechosy.

A continuacion, si no explicita si implicitamente, la norma establece la imposibilidad de
practicar liquidacion en estos casos, ya que viene a decir que al remitir el expediente al Ministerio
Fiscal se interrumpen todas las actuaciones administrativas, que no se podran retomar hasta que el
juez penal no constate que no existe delito:

72 Sentencia de 28 de julio de 1999, en la que se aclara que la designacion como peritos de miembros de la Inspeccion de

Hacienda estd amparada por el articulo 66 del Reglamento General de Inspeccion (Fundamento juridico quinto, Ref.* £/
Derecho, EDJ 1999\29201).

Ramoén FALCON v TELLA, «La ejecucion de las sentencias penales por la Agencia tributariay, Quincena Fiscal, nim.
5/2004, pags. 5 a 8. La tesis se extrae de una interpretacion conjunta de los articulos 180.1 y 150.4 de la Ley 58/2003.

73
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«2. Cuando la circunstancia prevista en el apartado anterior se aprecie antes de la propuesta de
liquidacion, el 6rgano, equipo o unidad remitird las actuaciones practicadas con las diligencias en las
que consten los hechos y circunstancias que, a su juicio, determinan la posible responsabilidad penal
y un informe preceptivo sobre la presunta concurrencia en los hechos de los elementos constitutivos
del delito al jefe del 6rgano administrativo competente, por medio de su superior jerarquico.

Cuando la apreciacion tenga lugar después de la propuesta de liquidacion, sera el érgano
competente para liquidar quien debe proceder a impulsar el procedimiento, previa elaboracion del
preceptivo informe.

Cuando dicha apreciacion se produzca durante la tramitacion del procedimiento sancionador,
y los actos de liquidacion ya hayan sido dictados, el 6rgano, equipo o unidad que instruya dicho
procedimiento suspendera su tramitacion y trasladara las actuaciones de comprobacion y las del
procedimiento sancionador, junto con el correspondiente informe, al jefe del 6rgano administrativo
competente, por medio de su superior jerarquico. Asimismo, se suspendera la ejecucion de la li-
quidacion hasta que recaiga la correspondiente resolucion judicialy.

En tercer lugar, dice el precepto, en su apartado 5 in fine:

«De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion tributaria continuara
el procedimiento de comprobacion e iniciara o continuara el procedimiento sancionador de
acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado probadosy.

Y finalmente, la LGT afiade una norma que a mi juicio supuso una importante novedad, y es
la contenida en su articulo 180.1 in fine. La Ley dice que:

«De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion tributaria iniciara o con-
tinuara sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado pro-
bados, y se reanudara el computo del plazo de prescripcion en el punto en que estaba cuando se
suspendioy.

Hasta aqui nada que no estuviera previsto ya en el antiguo Reglamento de Régimen Sancio-
nador aprobado por Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre. La novedad es el Gltimo apartado
del precepto, que dice:

«Las actuaciones administrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran por
inexistentesy.

A mi juicio, con esta prevision, el legislador no solo quiere avalar la idea de que las actuacio-
nes de liquidacion deben interrumpirse ante la posibilidad de existencia de delito fiscal, sino
que quiere establecer expresamente que las mismas deben considerarse como actos administrati-
vos inexistentes, con lo que para el Derecho Administrativo ello significa: seran actos que no goza-
ran de la presuncion de validez tipica de los actos administrativos, que no seran tampoco obviamente
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inmediatamente ejecutivos, y que para oponerse a ellos no serd necesario recurso, bastando que el
particular ignore que han tenido lugar 7*. Si se hubiera practicado liquidacion durante el periodo
en que el procedimiento sancionador estuvo en suspenso porque la causa estaba en un Tribunal
de lo penal y el destinatario de la misma no hubiera ingresado, no habra consecuencia alguna: ni se
le podra intentar cobrar por la via de apremio ni se le podra sancionar, pues para el Derecho
aquel acto de liquidacion nunca existid.

En conclusion, si bien la paralizacion del procedimiento de liquidacion en caso de indicios de
delito fiscal podia sostenerse antes de la LGT del 2003, aunque aun quedara margen para la interpreta-
cion, ya a la luz de los articulos 180 de la LGT y 32 del Reglamento de Régimen Sancionador Tribu-
tario no cabe otra interpretacion. Y asi, cuando la Administracion descubra indicios de delito fiscal
en virtud del cual la liquidacién podria quedar directamente condicionada por el resultado del
proceso penal, debe abstenerse de seguir el procedimiento inspector, esto es, debe suspenderlo y
debe remitir las actuaciones al Ministerio Fiscal o al Juez penal competente, y solo cuando se haya
dictado sentencia o se hayan sobreseido o archivado las actuaciones, podra la Administracion
continuar el procedimiento administrativo. De hecho, el Tribunal Supremo entiende que la cuantia
de la defraudacion es un elemento del tipo objetivo que ha de ser fijada dentro del proceso penal 7.
Todo lo anterior nos permite afirmar que no se practicara, por tanto, liquidacion, y si se hubiera
practicado, se dejara en suspenso la ejecucion de la misma 76,

Y ya si, para finalizar los comentarios acerca de este principio, quisiera traer a colacion otra
cuestion que deriva directamente del aspecto procesal del principio, y es el denominado efecto de
la cosa juzgada, es decir, si la mera reiteracion del ejercicio del poder sancionador del Estado, aun
sin el resultado de la doble sancién, supone vulnerar el bis in idem. O lo que es lo mismo, si la
doble sustanciacion de procedimientos sancionadores —administrativo y penal- constituye una
vulneracién del principio que nos ocupa.

Esta vulneracion podria afirmarse que se produciria si se desconociera, en sentido amplio, la
cosa juzgada, por cualquier Tribunal, esto es, también por un tribunal economico-administrativo o
por cualquier 6rgano administrativo con cuya resolucion deviniese firme una sancion.

7 «La presuncion de validez solo cede ante los actos inexistentes»: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas

Ramon: Curso de Derecho Administrativo 1, Civitas, Madrid, 2002, (pag. 580), que también dicen «Los actos inexisten-
tes pueden ser desconocidos por los particulares sin necesidad de impugnacion» (pag. 615).

75 SSTS de 21 de enero, 5 de noviembre y 3 de diciembre de 1991.

76 En contra, Ramoén FALCON v TELLA, «Consideraciones criticas sobre la exigencia en el proceso penal de la deuda tribu-

taria: la necesidad de respetar lo previsto en el articulo 66.2 del RGIT y los articulos 9 y 10 de la LOPJ», Quincena Fis-
cal Aranzadi, nam. 11/1998, pags. 5-10: «no cabe en mi opinién, mantener por mas tiempo una practica generalizada que
carece de todo fundamento, en cuanto que supone un manifiesto exceso en el ejercicio de sus competencias por el juez
penaly, pues ello «acaba convirtiéndose muchas veces, segin demuestra una experiencia cada vez mas preocupante, en
una ciega y sorprendente aceptacion por el juez penal de la deuda tributaria fijada por el perito, que normalmente resulta
ser el actuario, y que por supuesto no se limita a opinar sobre los hechos (...) urge, pues, en mi opinion, volver a la tesis
de que la deuda tributaria ha de fijarse en via administrativa, de manera que la propuesta del actuario sea controlada al
menos por la oficina técnica y el inspector-jefe», pues «nada impide que el procedimiento liquidatorio contintie su curso
de acuerdo con las normas tributarias, sin paralizarse por la eventual existencia de indicios de infraccion o delito, salvo
que la liquidacion esté directamente condicionada por el resultado del expediente infractor —hoy necesariamente distinto
al liquidatorio— o del proceso penal».
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Pero como tiene reiterado el Tribunal Constitucional en cuanto al reconocimiento del efecto
de la cosa juzgada de la resolucion administrativa, «en sentido estricto, dicho efecto es predica-
ble tan solo de las resoluciones judiciales» 7. En el caso resuelto por la Sentencia 2/2003 no se
reconocid el efecto de cosa juzgada a la resolucién administrativa porque la misma no habia sido so-
metida a control jurisdiccional, lo que a sensu contrario permite deducir que podria reconocerse este
efecto si la sancion administrativa hubiera sido revisada en la via contencioso-administrativa 78,

5. EL PRINCIPIO ACUSATORIO

Otro de los principios que pueden analizarse, por su importancia en la practica procesal, es el
principio acusatorio, principio que debe regir el procedimiento sancionador y que exige que aquel
contra quien se dirige el proceso tenga conocimiento de la acusacion, de los hechos punibles.
Aunque ha sido tradicionalmente estudiado desde el &mbito penal, no puede desconocerse y merece
a mi entender un tratamiento desde nuestra materia, pues como ha reconocido el Tribunal Constitu-
cional, aplica tanto al procedimiento penal como al sancionador 7.

Es un principio fundamental, no solo por la evidente relacion con el derecho de defensa, sino
porque interrumpe el plazo de prescripcion, tanto tributaria [tal y como se desprende de los ar-
ticulos 68.1 b) 8y 180.1 in fine 3! de la LGT 58/2003] como penal (art. 132.2 del CP #?). Mi interés
se centra en este Gltimo asunto, pues hay un punto en el que las tesis del Tribunal Supremo y Cons-

77 STC 2/2003, FJ 7: «Solo puede considerarse vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, en cuyo

haz de garantias se ha reconocido el respeto a la cosa juzgada (por todas, SSTC 67/1984, de 7 de junio, FJ 2; 159/1987,
de 26 de octubre, FJ 2; 189/1990, de 26 de noviembre, FJ 1; 151/2001, de 2 de julio, FJ 4), el desconocimiento de lo
resuelto en una resolucion judicial firme, dictada sobre el fondo del litigio».

78 EITC en la Sentencia 2/2003 dice (FJ 7 in fine): «De otra parte, se ha de tener presente que uno de los requisitos de la

legitimidad constitucional de la potestad sancionadora de la Administracion es la necesaria viabilidad del sometimiento
de la misma a control judicial posterior (art. 106 de la CE; STC 77/1983, de 3 de octubre). De modo que, sin haberse
producido dicho control judicial ulterior por la jurisdiccion contencioso-administrativa, al haber desistido el sancio-
nado del recurso interpuesto, la resolucion administrativa carece de efecto de cosa juzgaday. Notese que aqui el recurso
contencioso se habia interpuesto pero se desistio del mismo.

7 Asi, por ejemplo, la STC nim. 7/1998 (Sala Primera), de 13 enero, reconoce el derecho a ser informado de la acusa-

cién, citando las sentencias del mismo Tribunal 31/1986, 29/1989, 145/1993, 297/1993, 195/1995, 120/1996, y extrayen-
do del mismo la ineludible consecuencia de la inalterabilidad de los hechos imputados (SSTC 98/1989, 145/1993 y
160/1994).

«El plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parrafo b) del articulo 66 de esta Ley se interrumpe: Por cualquier
accion de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tributario, dirigida de forma efec-
tiva a la recaudacion de la deuda tributaria. Por la interposicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase, por las
actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado en el curso de dichas reclamaciones o recursos, por la decla-
racion del concurso del deudor o por el ejercicio de acciones civiles o penales dirigidas al cobro de la deuda tributaria,
asi como por la recepcion de la comunicacion de un 6rgano jurisdiccional en la que se ordene la paralizacion del proce-
dimiento administrativo en curso».

80

81" Ya se ha transcrito. Véase nota a pie numero 68.

8 «La prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el

culpable, comenzando a correr de nuevo el término de la prescripcion desde que se paralice el procedimiento o se termi-
ne sin condenay.
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titucional no coinciden, polémica no meramente doctrinal, sino con una importantisima relevancia
practica: mientras que para el Tribunal Supremo bastaria la denuncia formal o querella para
interrumpir el plazo de prescripcion, para el Tribunal Constitucional es necesario que exista,
al menos, una actuacion judicial.

A pesar de ser mas garantista la tesis del Constitucional que la del Supremo, seria deseable
que se reconociese todavia algo mas: que, para que pueda operar la interrupcion de la prescripcion,
el obligado tributario tuviera no solo conocimiento, sino conocimiento formal de que contra ¢l se
ha iniciado un procedimiento; en definitiva, que seria una auténtica garantia si se afirmara que no se
interrumpira la prescripcion si no existiera notificacion formal de la denuncia o querella.

Las posturas de nuestros dos altos Tribunales pueden resumirse como sigue: como la pres-
cripcidn se interrumpe «cuando el procedimiento se dirija contra el culpable», en sentencias reite-
radas, el Tribunal Supremo ha venido sustentando la tesis de que para que la prescripcion se
interrumpa, no es necesario que exista actuacion judicial, sino que la mera interposicion de
querella o denuncia contra el acusado ya tendria este efecto. Asi, la jurisprudencia mayoritaria
del Supremo se ha manifestado en el sentido de que la querella o la denuncia ya forman parte
del procedimiento y que por ello su presentacion es suficiente para producir la interrupcion de la
prescripeion. Lo que a mi juicio es poco garantista porque ello quiere decir que, a efectos de inte-
rrumpir el plazo de prescripcion, seria suficiente con que el Tribunal o la Administracion sanciona-
dora tuvieran conocimiento de la comisién del ilicito, no siendo necesario que el acusado tuviera
conocimiento de la acusacion %,

Nuestros Tribunales estan aplicando esta doctrina, como puede verse en sentencias de las
Audiencias Provinciales y Juzgados de lo penal 3.

Para el Tribunal Constitucional, sin embargo, no basta con la denuncia formal, sino que
para que pueda considerarse interrumpido el plazo de prescripcién es necesario que exista
al menos una actuacion judicial. Una incorrecta o defectuosa constitucion de la relacion juridica

83 En este sentido pueden verse las SSTS de 13 de junio de 1997, Sala de lo Penal, en Recurso de Casacion num.

1203/1996 (RJ 4896/1997), la STS 473/1997 (RJ 2818/1997) , 1a STS 484/1997 (RJ 7531\1997) y la de 4 de junio
de 1997, Sala de lo Penal, en Recurso de Casacion nim. 1856/1996 (RJ 5239/1997), en la que se citan otras muchas
anteriores en el mismo sentido: «Asi resulta de la interpretacion jurisprudencial [Sentencias de 2 mayo 1963 (RJ
1963\2241), 1 julio 1965 (RJ 1965\3465), 6 junio 1967 (RJ 1967\2637), 5 enero y 7 y 28 junio 1988 (RJ 1988\233,
RJ 1988\4487 y RJ 1988\5378), 7 octubre 1991 (RJ 1991\2559) y 45/1994, de 25 enero (RJ 1994\106)], del parr. 2.°
del art. 114 del CP de 1973 (RCL 1973\2255 y NDL 5670) [reproducido literalmente en el apartado 2 del art. 132 del
nuevo Codigo (RCL 1995\3170 y RCL 1996\777)]. No es exigible por tanto para la interrupcion de la prescripcion
una resolucion por la que se acuerda, mediante procesamiento o inculpacion, la imputacion a una persona del hecho
delictivo que se investiga». Mas recientemente la STS 404/2003 (RJ 2679\2003): «la prescripcion del delito se inte-
rrumpe por la sumision a procedimiento penal de los hechos integrantes del mismo, y por tanto por la presentacion
de la querella o denuncia en que se dé cuenta de los hechos y no es exigible, por tanto, para la interrupcion de la
prescripcion una resolucion por la que se acuerde, mediante procesamiento o inculpacion, la imputacion a una per-
sona del hecho delictivo que se investiga».

84 Ppor ejemplo, Auto de la Audiencia Provincial Barcelona num. 559/2005 (Seccion 9.%), de 7 de marzo, o Sentencia de la

Audiencia Provincial Madrid nim. 253/2003 (Seccion 3.%), de 23 de abril.
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procesal puede ser causa de indefension lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva; admitir lo
contrario, dice el Tribunal, seria causar indefension a los recurrentes desconocedores del procedi-
miento, indefension material que, precisamente por no haber sido estos llamados al proceso, tiene
relevancia constitucional 3.

No obstante, la doctrina del Constitucional no estd exenta de restricciones, pues para que
pueda apreciarse indefension, esto es, para que la falta de emplazamiento personal tenga relevancia
constitucional, el Tribunal esta exigiendo que se cumplan tres requisitos: que el sujeto que no ha
sido emplazado tenga un derecho subjetivo o un interés legitimo que pueda verse afectado por la
resolucion que se adopte en ese proceso y por los ulteriores efectos materiales de la cosa juzgada;
que el ciudadano, pese a haber mantenido una actitud diligente, se vea colocado en una situacion de
indefension; y, lo que restringe atin mas la aplicacion de esta garantia, que pueda ser identificado por
el 6rgano judicial a través de los datos que obran en las actuaciones .

No puede dejar de mencionarse que la doctrina del Tribunal Constitucional, sentada funda-
mentalmente en su Sentencia 63/2005, de 14 de marzo, ha sido duramente criticada desde sectores
de la doctrina y desde el propio Tribunal Supremo, por considerarse que el Tribunal Constitucional
ha invadido competencias del Tribunal Supremo al resolver una cuestion de legalidad ordinaria, al
margen de la cual se habia mantenido siempre *’.

Ciertamente, la citada sentencia no se ha limitado al estudio del caso concreto, sino que ha
elaborado una tesis sobre la prescripcion que salta por encima del caso para llegar a unas conclusio-
nes totalmente distintas a las que habia llegado el Supremo a lo largo de los afios de interpretacion
de este precepto.

El Tribunal Supremo habia venido sosteniendo que el tema de la prescripcion es una cuestion
de legalidad ordinaria —como habia dicho en anteriores sentencias el Tribunal Constitucional—y que
corresponde su interpretacion a los Tribunales ordinarios.

85 Asi por ejemplo en las SSTC 36/2001, de 12 de febrero [«es doctrina constitucional reiterada que, al no precisar Ley
Organica reguladora de este Tribunal el dies a quo para el computo del plazo de presentacion de la demanda de ampa-
ro por quienes, debiendo serlo, no fueron parte en el proceso previo, este plazo debe empezar a computarse a partir
del momento en el que tales demandantes tuvieron conocimiento suficiente y fehaciente, procesal o extraproce-
salmente, de la existencia de la resolucion frente a la cual se impetra el amparo (por todas STC 111/1998, de 1 de
junio, F 3). Por ello no puede considerarse que la publicacion del fallo de la Sentencia en un boletin oficial sea rele-
vante a estos efectos»], en la 63/2005, de 14 de marzo («el plazo de prescripcion legalmente establecido para el
delito de alzamiento de bienes imputado a los demandantes de amparo se encontraba ya vencido en el momento en
que, casi dos afios mas tarde, dicha querella fue admitida a tramite por el Juzgado») y en la 228/2005, de 12 de sep-
tiembre.

86 Doctrina contenida en la STC 36/2001, de 12 de febrero, y reiterada en la 228/2005.

87 El caso sometido a consideracién del Alto Tribunal era el siguiente: la querella se habia presentado por la Agencia Tri-

butaria dias antes de que expirara el plazo de prescripcion contra los inculpados; sin embargo, el auto de admision de la
querella no se dictd hasta transcurridos casi dos afios desde la presentacion de la querella, por lo que, en su tesis, el plazo
de prescripcion habia transcurrido con creces.
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Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005, que también es de obligado
cumplimiento para los Tribunales de justicia, no se limita a un estudio del caso concreto y no solo
entiende en este caso conculcado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a la pre-
suncion de inocencia, sino que establece una doctrina sobre la prescripcion, que viene a ser la
siguiente: la denuncia o querella es un acto de parte que no tiene eficacia interruptiva de la
prescripcion; nunca este instituto se puede dejar al arbitrio de los particulares, puesto que su
fundamento se halla en la necesidad de pena y en criterios de prevencion general, por lo que el trans-
curso de dichos plazos de prescripcion hace que la necesidad de pena desaparezca en la conciencia
social; lo que la imposicion de una pena por parte del Estado hubiera restablecido en el orden social,
lo ha restablecido el transcurso del tiempo.

El Constitucional considera que la prescripcion trata de limitar temporalmente el ejercicio
del ius puniendi por parte del Estado en atencion a la consideracion de que el simple transcurso del
tiempo disminuye las necesidades de respuesta penal, dado que la imposicion de una pena careceria
de sentido por haberse ya perdido el recuerdo del delito por parte de la colectividad. Entiende que
no perjudica a la parte que ejercita la accidon penal, puesto que también tiene el deber de instar a la
administracion de justicia a que actie en un plazo razonable, no dejando olvidadas las querellas que
se presentan en un plazo proximo a la prescripeion, sin ninguna actuacion por la parte que la insta.
Estima que no puede considerarse razonable una interpretacion del 132.2 del Codigo Penal que deje
la interrupcion de la prescripcion exclusivamente en manos de los particulares, sin requerir para ello
actuacion alguna de interposicion judicial, con la perturbadora consecuencia, entre otras muchas
posibles, de que, lejos de verse el Juez compelido al ejercicio del ius puniendi dentro del plazo le-
galmente establecido, goce de una ampliacion extralegal de dicho plazo por virtud de la actuacion
de los denunciantes y querellantes, al tener como efecto la interrupcion del mismo que comience a
correr de nuevo en su totalidad. La admision de esta doctrina, que el Tribunal Constitucional cali-
fica de irrazonable, significaria que se abriria otro nuevo plazo de prescripcion con la interposicion
de la denuncia o la querella que permitiria al Juez dictar la resolucion en el plazo proximo de la
prescripcion y volver a iniciar de nuevo el plazo de prescripcion, por lo que los delitos serian casi
imprescriptibles. Por todo ello, y considerando el Tribunal Constitucional que la prescripcion lo que
limita es el ejercicio del ius puniendi del Estado, es precisa una actuacion del 6rgano judicial y no
basta la sola presentacion de denuncia o querella.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segun-
da, de fecha 25 de abril de 2006 3%, estableci6 lo siguiente: «El articulo 5.4 de la LOPJ, interpretado
conforme a los articulos 117.1, 161.1 b) y 164.1 de la CE, no puede impedir que el Tribunal Supre-
mo ejerza con plena jurisdiccion las facultades que directamente le confiere el articulo 123.1 de la
CE "y acuerda" mantener la actual jurisprudencia sobre la interrupcion de la prescripcion pese a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005».

A pesar de que muchos Tribunales han venido aplicando la doctrina del Supremo, se aprecia
como algunos estan, sin embargo, mas recientemente sosteniendo la tesis del Tribunal Constitu-
cional, y estan exigiendo, a efectos del computo de la prescripcion, actuacion judicial con cono-

88 Referencia Westlaw: JUR 2006, 169749.
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cimiento del acusado *°. Asi, por ejemplo lo hace, precisamente en un delito contra la Hacienda
Publica, una reciente Sentencia de la Audiencia Provincial Madrid, en la que la cuestion planteada
era si se tomaba en consideracion el dia de presentacion de la denuncia como acto interruptivo de
la prescripcion o si lo que se tomaba en consideracion era el auto que dicté el Juez de Instruccion
para considerar que el procedimiento se dirigia contra el recurrente. Si la prescripcion se interrum-
piera por la mera denuncia se llegaria a la conclusion de que no podria estimarse prescrito el delito,
mientras que si se exigiera que el acto que interrumpe la prescripcion fuera el acto judicial, si seria
de aplicacion el instituto de la prescripcion y, por tanto, procederia la absolucion del acusado. La
Audiencia declaro prescrito el derecho de la Administracion tributaria y absolvid al acusado *°.

No faltan, como hemos dicho, pronunciamientos de Tribunales ordinarios en contra de esta
tesis y que inaplican la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005 °!. No

89 Auto de la Audiencia Provincial La Rioja nim. 80/2006 (Seccion 1.), de 10 mayo (JUR 2006\169162), en la que la
Audiencia dice que «no ignora el Tribunal la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, respecto a la cuestion
planteada, expuesta ad. ex. en SSTS niimero 879/2002 de 17 de mayo (RJ 2002, 6389), y niimero 751/2003, de 28 de
noviembre (RJ 2004, 91)», pero que, «sin embargo, la STC niimero 63/2005, de 14 de marzo, es contundentex»; también
Sentencia de la Audiencia Provincial Madrid naim. 386/2006 (Seccion 23), de 10 julio (JUR 2007\63943), que dice «aun
otorgando eficacia interruptiva de la prescripcion a las denuncias formuladas (...) el juzgado de instruccion no practicd
diligencia alguna para averiguar la identidad del apelante ni de aquellas personas que habian desarrollado alguna de las
actividades resefiadas en la denuncia en relacion con el lugar del accidente. Por ello es evidente que ha transcurrido con
exceso el plazo de la prescripcion de la falta cuando el procedimiento se dirigié contra el apelante». Es también intere-
sante el Auto de la Audiencia Provincial Barcelona ntim. 401/2006 (Seccion 7), de 24 mayo (ref Westlaw JUR 2006\259615)
en el que puede leerse «la diligencia del Juez y de la parte acusadora es también, por consiguiente, una de las finalidades
que con caracter inmediato persigue la prescripcion penal, en el entendimiento de que toda negligencia de uno y otra
conduce a favorecer al supuesto delincuente con la eventual impunidad de su conducta. Esta voluntad claramente mani-
festada por el legislador penal de que el ejercicio del ius puniendi se constrifia a un marco temporal preestablecido se
veria contrariada de considerarse, como asi lo ha hecho la Sentencia recurrida que, para estimar interrumpido el plazo de
prescripcion en cada caso senalado, basta con la simple presentacion de una denuncia o de una querella sin necesidad de
que para ello medie acto alguno de interposicion judicial (...) De manera que sera inicamente el Juez quien puede llevar
a cabo esa actuacion de direccion procesal del procedimiento contra el culpable que requiere el articulo 132.2 del Codigo
Penal para considerar interrumpido el plazo de prescripcion del delito en cuestion (...) si bien es cierto que los denuncian-
tes o querellantes tienen un tiempo limitado para el ejercicio de su derecho a entablar la accion penal, y que ese plazo
coincide con el establecido para el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, ello no debe hacer olvidar que los que
estan obligados a poner en marcha el instrumento penal en el indicado plazo son los 6rganos judiciales, pues solo ellos
son titulares del ius puniendi en representacion del Estado (por todas, STC 115/2004, de 12 de julio, F 2)».

90 Se trata de la Sentencia niim. 475/2006 (Seccioén 15), de 14 diciembre, referencia Westlaw JUR 2007\162769. La misma
da cuenta de la evolucion de la doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional acerca del 132.2 del Codi-
go Penal.

91 Auto de la Audiencia Provincial Barcelona ntim. 299/2005 (Seccion 6), de 2 mayo (referencia Westlaw JUR 2005\171277),
Auto de la Audiencia Provincial Tarragona nim. 355/2006 (Seccion 4), de 14 septiembre (referencia Westlaw JUR
2007\114133), Sentencia de la Audiencia Provincial Santa Cruz de Tenerife num. 76/2007 (Seccion 2), de 26 enero (refe-
rencia Westlaw JUR 2007\156773 ), y con argumentos ciertamente discutibles —como la exigencia de reiteracion en una
sentencia del Constitucional— la Sentencia de la Audiencia Provincial Madrid nim. 461/2007 (Seccion 16), de 7 junio
(referencia Westlaw ARP 2007\549) en la que puede leerse: «esta Sala considera que la Sentencia 63/2005 del Tribunal
Constitucional, con el respeto que la decision de tan Alto Tribunal merece, tiene alcance limitado precisamente al recur-
so de amparo que se resuelve en dicha Sentencia. Se ha de tener en cuenta que estamos ante una situacion, la reflejada en
dicha Sentencia 63/2005 que podemos denominar "patoldgica" y es la demora de mas de dos afos en el pronunciamien-
to por parte de un Juzgado de Instruccion, sobre la pertinencia de la admision a tramite de una querella. Indudablemente
la demora es excesiva y ello afecta a derechos fundamentales de los ciudadanos, ante cuya vulneracion, con buen criterio,
sale al paso el Tribunal Constitucional. La cuestion clave es si los argumentos empleados por el Tribunal Constitucional
en dicha sentencia son exactamente de aplicacion en todos los casos. Probablemente lo serian para situaciones similares,
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obstante, debe destacarse muy especialmente que, si bien es cierto que, tras la Sentencia 63/2005 del
Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo ha dictado otras en las que continua manteniendo su
criterio respecto a la interrupcion de la prescripcion, no es menos cierto que ha dictado una, de fecha
22 de junio de 2005 °2, en la que aplica esta doctrina constitucional, mencionando expresamente la
Sentencia 63/2005.

6. ELDERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE Y A NO DECLARARSE CULPABLE

Otro de los principios penales y de Derecho sancionador que no debe perderse de vista en
la defensa de un sujeto sometido a un procedimiento sancionador, acusado de cometer infraccion
tributaria, es el derecho a no autoincriminarse y a no declararse culpable, principio de fuerte
calado y larga tradicion en el Derecho penal, que ha venido siendo introducido poco a poco y muy
sutilmente en el ambito tributario.

Ya la Carta de Derechos de la Constitucion americana de 1791 recoge el privilegio en el ar-
ticulo Quinto y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos hecho en Nueva York el 16
de diciembre de 1966, en su articulo 14.3 g). Sin embargo, en el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, no
se encuentra expresamente, aunque varias sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) lo han reconocido como implicito en el derecho de defensa o a un proceso equitativo. Asi,
en la sentencia Bendenoun contra Francia, de 24 de febrero de 1994, el TEDH entiende que en el
concepto acusacion penal del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos podrian
entrar los procedimientos jurisdiccionales relativos a los ilicitos tributarios.

Es un derecho que, estd aceptado, no opera en el ambito de las declaraciones tributarias °°.
Asi, fue precisamente en un asunto espafiol, en la Sentencia del TEDH de 22 de marzo de 2005,
en asunto Blanca Rodriguez-Porto Pérez contra Reino de Espaiia, en un caso de delito contra la

es decir, excesiva e injustificada demora del 6rgano judicial para decidir sobre la admision a tramite de la querella, pero
el caso que nos ocupa no es igual (...) Por otro lado la tesis contenida en la Sentencia 63/2005 del Tribunal Constitucional
no ha tenido continuidad en posteriores decisiones del Alto Tribunal y frente a ella se ha alzado el citado Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de fecha 12 de mayo de 2005 (JUR 2005, 167138) y en multiples resolu-
ciones anteriores y posteriores del Tribunal Supremo [21 de julio de 2006 (RJ 2006, 7090), 21 de junio de 2006 (RJ 2006,
4927)]. A ello cabe anadir que no estamos hablando, respecto a la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005 de una
decision del Pleno, sino de una Sala y que hubo dos votos particulares disidentes.

92 STS nam. 753/2005 (Sala de lo Penal), de 22 junio, en Recurso de Casacion num. 1168/2004 (referencia RJ 2005, 5002):
«ocurre que el articulo 132.2 del CP, interpretado en la forma que impone su contexto normativo y con el rigor semantico
que requiere el ius puniendi, obliga a entender que el unico procedimiento cuyas actuaciones tienen legalmente la eficacia
de interrumpir la prescripcion es el propiamente criminal. Asi es en reiterada jurisprudencia de esta sala, con expresion en
sentencias que van desde la de 2 de julio de 1878 a otras mucho mas recientes, como la de 6 de julio de 1990 (RJ 1990,
6244), que requiere una actividad instructora, o lade 1151/1999, de 9 de julio (RJ 1999, 5938), que se refiere a la sumision
a procedimiento penal. Y lo mismo en la del Tribunal Constitucional 63/2005, de 14 de marzo (RTC 2005, 63), que iden-
tifica como oOrganos judiciales con habilitacion legal para la realizacion de actos de esa trascendencia a los que ejercen la
funcion de interpretar y aplicar las normas penales, y, como marco exclusivo de estos, al proceso penaly».

93 STEDH de 22 de marzo de 2005, en asunto Blanca Rodriguez-Porto Pérez contra Reino de Espafia.
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Hacienda Publica, cuando el Tribunal declard inadmisible, por falta de fundamento, la demanda de
la recurrente, quien habia considerado que su condena no respetaba su derecho a guardar silencio y
a no confesarse culpable. El Tribunal recuerda su jurisprudencia constante segtn la cual, aunque el
articulo 6 del Convenio no los mencione expresamente, el derecho a guardar silencio y el derecho
a no confesarse culpable, son normas internacionales generalmente reconocidas en el seno de la
nocion del proceso justo consagrada por dicho articulo **. Concretamente, el derecho a no confe-
sarse culpable presupone que, en un asunto penal, la acusacion trata de basar su argumento
sin recurrir a elementos de prueba obtenidos por coaccién o presion, ignorando la voluntad
del acusado . El derecho a no confesarse culpable concierne, en primer lugar, al respeto de la
determinacion de un acusado a guardar silencio; el Tribunal verifica si la demandante fue obligada
a testificar en su contra o a acusarse durante el proceso penal emprendido en su contra, vulnerando
de esta manera su derecho a no contribuir a su propia acusacion. Pero, tal como habia sefialado el
Tribunal Constitucional en su decision de 10 febrero 2003, el Tribunal recuerda que los derechos
invocados por la demandante solo despliegan sus efectos en el marco de un proceso penal. Como el
delito procedia de que la demandante habia omitido sefialar el incremento de su patrimonio en
el marco de una declaracion de renta que debia cumplimentar con anterioridad a la apertura
del proceso penal en su contra, el Tribunal estima que los derechos a guardar silencio y a no
confesarse culpable no estian en juego en este caso, no pudiéndose considerar la obligacion de
declarar sus ingresos una medida que obliga a esta a contribuir a su propia acusacion °°.

No obstante lo anterior, y aunque el principio no juegue en el ambito de las declaraciones
tributarias, si se aplica a todo procedimiento dirigido a la imposicion de una sancion 7, de forma
que en el seno de un procedimiento sancionador no pueden tenerse en cuenta datos obtenidos
coactivamente en el procedimiento de comprobacion e investigacion °%. Por tanto, puede sos-
tenerse que también en procedimientos de captacion de informacién que puedan dar lugar a
un procedimiento de comprobacion e inspeccion, que pueda a su vez conducir a una sancion,
deberia tenerse presente este derecho.

En efecto, puede sancionarse la negativa a colaborar con la Administracion en la cuantifica-
cion de la obligacion tributaria, pero la cuestion adquiere tintes distintos si se trata de informacion
obtenida bajo coaccion tendente a sancionar, pues de la jurisprudencia del TEDH se despren-
de que ni se puede sancionar por no aportar, bajo coaccién, pruebas incriminatorias, ni se
puede sancionar tampoco con base precisamente en estas pruebas aportadas bajo amenaza de
sancion, pues en ambos casos se esta vulnerando este derecho.

o4 Heaney y Mc.Guiness contra Irlanda, Sentencia de 21 de diciembre de 2001, ap. 40.

95 Saunders contra Reino Unido, Sentencia de 17 de diciembre de 1996, ap. 68.

9 Serves contra Francia, Sentencia de 20 de octubre de 1997, ap. 47.

97 Ramén FALCON Y TELLA: «El cardcter reservado de la informacién tributaria: la sentencia Saunders y sus consecuen-

cias sobre el ordenamiento interno», Quincena Fiscal, nim. 12/1997. El profesor afirma que no cabe utilizar, en el
seno de un procedimiento sancionador, datos obtenidos coactivamente en el procedimiento de comprobacion e inves-
tigacion.
9% Véase el trabajo de Angel AGUALLO AVILES y GARCiA BERRO: «Deber de colaborar con la Administracién Tributaria y
derecho a no autoincriminarse: un conflicto aparente», El Asesor Fiscal ante el nuevo siglo, AEDAF, Madrid, 2000,
pag. 97.
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Asi, en las sentencias que resolvieron los asuntos Funke contra Francia *°, Saunders contra
Reino Unido 'y JB contra Suiza '°! se entendio que, el derecho a no declarar contra uno mismo, se
encontraba implicito en el derecho de defensa o a un proceso equitativo. Asi, en opinidén del deman-
dante sr. Funke, su condena penal por negarse a entregar los documentos solicitados por las aduanas
violo su derecho a un proceso equitativo, garantizado por el articulo 6.1, y la Administracion habria
violado el derecho a no declarar contra si mismo, principio general consagrado tanto en los ordena-
mientos juridicos de los Estados contratantes como por el Convenio Europeo y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos; el Tribunal !> «constata que las aduanas provocaron la condena
del sefior Funke para obtener determinadas pruebas que presumian que existian pero de las que no
tenian certeza. No pudiendo o no queriendo obtenerlas por otro medio, intentaron obligar al
demandante a que les entregara €l mismo la prueba de los delitos que habia cometido. Las par-
ticularidades del derecho aduanero % no justificarian tal violacion del derecho, de todo "acusado"
en el sentido auténomo que el articulo 6 atribuye al término, de guardar silencio y no contribuir a su
propia incriminacion. Por tanto, ha existido violacion del articulo 6.1».

Posteriormente, las sentencia recaida en los asuntos Weh contra Austria ' aclara que, si bien se
puede entender vulnerado el derecho a no declarar contra uno mismo por la aportaciéon de prue-
bas incriminatorias bajo coaccién en un procedimiento distinto al penal, es necesario que exista
un «vinculo concreto suficiente con dicho procedimiento»; de otra forma, es decir, sin ese vinculo
concreto y suficiente, «el uso de la fuerza de la coaccion (por ejemplo, la imposicion de una multa) para
obtener informacion no vulnera los derechos del demandante a guardar silencio y a no inculparse».

En sentido semejante se pronuncia en el asunto Rieg contra Austria '%: «si no existe un vincu-
lo concreto y suficiente entre dichos procesos criminales, el uso de los poderes coercitivos (es decir,
la imposicion de una multa) para obtener informacion, no plantea un conflicto con el derecho del
demandante a permanecer en silencio ni con su privilegio de no incriminarse». Meses después, en
Shannon contra Reino Unido !%, «el Tribunal concluye que la obligacion que tenia el demandante de
presentarse ante los investigadores financieros y de responder a sus cuestiones, que concernia a los
hechos por los que se le imputaban varios delitos, era incompatible con su derecho a no contribuir
en su propia acusaciony.

Aunque debe distinguirse entre la coaccion que se ejerce en un procedimiento penal para ob-
tener pruebas incriminatorias y la coaccion que se ejerce en un procedimiento de comprobacion,
como el de inspeccion, con vias a un posterior procedimiento sancionador, en ambos casos el
Tribunal de Estrasburgo ha anulado las sanciones que traian causa en estas pruebas obtenidas del

9 STEDH de 25 de febrero de 1993.
190 STEDH de 17 de diciembre de 1996.
101 STEDH de 3 de mayo de 2001.

102 Apartado 44 de la sentencia.

103 Apartados 30-31 de la sentencia.
104 STEDH de 8 de abril de 2004
105 STEDH de 24 de marzo de 2005.

106 STEDH de 4 de octubre de 2005, apartado 41.
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propio acusado bajo coaccion. No obstante, esta afirmacion debe matizarse, pues como el Tribunal
recuerda en el asunto Shannon contra Reino Unido, no toda medida coercitiva permite concluir
con una vulneracion injustificada del derecho a no autoinculparse: primero porque, como por
ejemplo se dijo en el asunto Saunders, hay una serie de elementos cuya existencia es independien-
te de la voluntad del acusado y que escapan del campo de aplicacion de este derecho en litigio,
como los documentos obtenidos en virtud de una orden 7. Y segundo porque, en otros asuntos
en los que no existe ningun proceso diferente al sancionador —pendiente o ya emprendido—, el Tri-
bunal ha concluido con la no violacion del derecho a no autoinculparse %8,

Y nétese un tercer matiz: en la sentencia que resolvié el caso Shannon contra el Reino Uni-
do se dijo algo ciertamente interesante y es que no es obligatorio que los elementos potencialmente
incriminatorios obtenidos por coaccion hayan sido realmente utilizados en el marco de un pro-
ceso penal para poder considerar aplicable el derecho a no autoinculparse. Ya en el asunto Heaney
v McGuinness ' se manifestd que los demandantes podian aprovecharse de los articulos 6.1 y 6.2
«incluso habiendo sido posteriormente absueltos del delito por el que originariamente habian sido
perseguidosy. El Tribunal afirmé que el sefior Shannon podia «alegar la vulneracion de su derecho a
no autoinculparse a pesar de que en el proceso penal no se utilizaron elementos autoincriminatorios
o invocaciones al no respeto de la obligacion a ofrecer informaciony 1.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), ha analizado
la trascedencia de aportar pruebas en un procedimiento sancionador propiamente dicho, dic-
taminando que, en efecto, no hay obligacion de dar respuestas autoincriminatorias en ¢l seno
de un procedimiento de este tipo, si bien con base en la vulneracion del derecho de defensa ''!, pues
aunque el principio general que consagra el derecho a no declarar contra si mismo no esta ex-
presamente recogido en normas de Derecho comunitario primario o derivado, forma parte del
Derecho comunitario en tanto que principio consagrado por los Derechos de los Estados miembros,
por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
de 4 de noviembre de 1950 y por el Pacto internacional de Derechos civiles y politicos, de 19 de di-
ciembre de 1966. No obstante, la proteccion ofrecida por el TJCE no es tan amplia como la que
parece desprenderse de la jurisprudencia del TEDH. Puede leerse en el caso Orkem que:

«con caracter general, los ordenamientos juridicos de los Estados miembros tinicamente re-
conocen el derecho de no declarar contra si mismo a la persona fisica acusada de una infraccion

107 v¢ase Sentencia Saunders, ya citada, ap. 69.

Véase Sentencia Weh, antes citada, y la decision Allen contra Reino Unido, nim. 76574/2001, CEDH 2002-VIII; en esta
ultima se dijo que el hecho de que el interesado pudiera mentir con la tinica finalidad de impedir a las autoridades fisca-
les descubrir los hechos susceptibles de justificar el inicio de diligencias no bastaria para hacer jugar el derecho a no
autoinculparse, dado que no existia ningun proceso penal pendiente o emprendido contra el demandante.

199 STEDH de 21 de diciembre de 2000, aps. 43-46.

110

108

Apartado 35 de la Sentencia Shannon antes citada.

I A, por ejemplo, en la Sentencia de 18 de octubre de 1989, Asunto Orkem contra Comision, en la que el Tribunal afirmé

que la Comision, al obligar, mediante su solicitud de informacion a la empresa a confesar una infraccion del articulo 85
del Tratado CEE (la Comision se habia propuesto conducir a la demandante a confesar su participacion en un acuerdo
destinado a limitar o a controlar la produccion o las ventas o a repartirse los mercados), habia vulnerado el derecho de
defensa de la demandante.
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en el marco de un proceso penal» y que «el analisis comparativo de los Derechos nacionales no
permite llegar a la conclusion de que exista, como comun a los Derechos de los Estados miembros,
tal principio en favor de las personas juridicas y en el ambito de las infracciones de naturaleza eco-
nomica» 2.

El Tribunal de Luxemburgo no ha dicho con rotundidad (como si ha hecho el Tribunal de
Estrasburgo) que se vulnere el derecho a no declarar contra uno mismo por la utilizacioén de pruebas
autoincriminatorias obtenidas de forma coactiva en procedimientos previos a los sancionadores,
como en procedimientos de solicitud de informacion o en procedimientos civiles. En la sentencia
que resolvio los asuntos Hoechst AG contra la Comision '3, el TJCE afirm6 que, si bien en la sen-
tencia Michelin "', se habia observado que el derecho de defensa debe ser respetado en los proce-
dimientos administrativos que pueden dar lugar a una sancion, ha de evitarse, al mismo tiempo,
que el mencionado derecho quede irremediablemente dafiado en los procedimientos de investi-
gacion previa, especialmente en las verificaciones, que pueden tener un caracter determinante para
la constitucion de pruebas del caracter ilegal de conductas de las empresas susceptibles de generar la
responsabilidad de estas. No obstante, el Tribunal no lleg6 a afirmar que el derecho a no decla-
rar contra uno mismo opera en estos procesos de investigacion previos a los sancionadores, sino
que dijo que, «si bien algunas manifestaciones del derecho de defensa solo afectan a los procedi-
mientos de naturaleza contradictoria que siguen a una comunicacion de los cargos imputados, otras,
como el derecho a asesoramiento juridico y el derecho a la confidencialidad de la correspondencia
entre Abogado y cliente '3, deben ser respetadas ya en la fase de investigacion previax». Por tanto,
no menciono el derecho a la no autoincriminacion entre los derechos que deben ser respetados
en fase de investigacién.

La vulneraciéon no se producird a menos que estos procedimientos puedan dar lugar a
sanciones o ser indicio que justifique la apertura de una investigacién previa a un procedi-
miento sancionador. Puede leerse en la Sentencia Postbank ''°, que «de las consideraciones que
preceden resulta que la limitacion de la facultad de investigacion de la Comision (...) por lo que
se refiere a la obligacion de que una empresa responda a preguntas, limitacion que el Tribunal de
Justicia ha deducido del principio del respeto del derecho de defensa en la citada sentencia Orkem
contra Comisidn, no se puede transponer a un proceso civil nacional de aplicacion de los articulos
85 y 86 del Tratado, que versa exclusivamente sobre relaciones privadas entre particulares, pues tal
procedimiento no puede dar lugar, directa o indirectamente, a que una autoridad publica imponga
una sancion. Sin embargo, una autoridad nacional no puede utilizar dichas informaciones como
medio de prueba de una infraccion de las normas sobre la competencia en el marco de un pro-
cedimiento que pueda dar lugar a sanciones o como indicio que justifique la apertura de una

1

2 Asunto C-374/1987 apenas citado. En aquel caso se trataba de infracciones en materia de Derecho de la competencia.

113 Sentencia que resolvio los asuntos acumulados 46/87 y 227/88, Hoechst AG contra la Comision, de 21 de septiembre de
1989.
4 Sentencia de 9 de noviembre de 1983, Michelin (Asunto 322/81, Rec. 1983, p. 3641, apartado 7).

Derecho reconocido por este Tribunal en la Sentencia de 18 de mayo de 1982, AM & S, 155/79, Rec. 1982, pag. 1.575.

1

jam

1

W

1

ja

6 Sentencia de 10 de noviembre de 1993, que resuelve el asunto C-60/92, Postbank.
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investigacion previa a tal procedimiento». El Tribunal niega ademas la vulneracion de este
derecho cuando no se hubiera podido demostrar que las respuestas ofrecidas a las preguntas
se utilizaran a efectos de inculpacién .

Notese aqui la diferencia con la doctrina del TEDH, que entiende vulnerado este derecho
aun cuando los elementos autoincriminatorios no se utilizaran para la condena. Por tanto, en
efecto, no es que no pueda obligarse a alguien a aportar cierta informacion, es que no podra
sancionarse con base precisamente en informacion obtenida en esos procedimientos no sancio-
nadores bajo coaccion. Y para el TICE no se entendera vulnerado este derecho si finalmente el
acusado fuera absuelto.

De hecho, también ha afirmado el Tribunal que, si bien la Comisién no puede obligar a una
empresa a reconocer su participacion en una infraccion, no por ello se le impide que, al fijar el im-
porte de la multa, tenga en cuenta la ayuda que esta empresa le haya prestado voluntariamente para
probar la existencia de la infraccion '8,

La clave de la vulneracion o no del derecho de defensa, en los requerimientos de informa-
cién que pueden resultar autoincriminatorios, creo que puede encontrarse en si lo solicitado es
algo cuya prueba incumbe a la autoridad que solicita la informacién. Asi puede deducirse de va-
rias sentencias recientes, en las que se dice que la Comision, al solicitar informacion, no puede imponer
a la empresa la obligacion de dar respuestas que impliquen admitir la existencia de una infraccion cuya
prueba incumbe precisamente a la propia Comision. Asi por ejemplo, puede deducirse de la Sentencia
de 7 de enero de 2004 '°, o de la Sentencia de 29 junio 2006 '?°, en la que el Tribunal afirmo:

«La Comision tiene la potestad de obligar a dicha empresa a que facilite toda la informacion
necesaria relacionada con hechos de los que pueda tener conocimiento y a que le presente, si fuere pre-
ciso, los documentos correspondientes que obren en su poder, incluso si estos pueden servir para probar
contra ella o contra cualquier otra empresa la existencia de una conducta contraria a la competencia.

En cambio, es bien distinta la situacion en la que la Comision pretende obtener respues-
tas por parte de una empresa que es objeto de una investigacion que impliquen admitir la
existencia de una infraccion cuya prueba incumbe a la Comisiony.

Trasladando esta doctrina, dictada para infracciones en materia de Derecho de la Competen-
cia, a nuestro ambito y a nuestro pais, creo que puede afirmarse que si en nuestra LGT se ha con-

17 por ejemplo, STJCE Luxemburgo (Pleno) de 15 octubre 2002, Apartado 292.

118 por ejemplo, STJCE Luxemburgo (Sala Primera) de 14 julio 2005.

19 4 sensu contrario, pues la STJCE (Sala Quinta) de 7 de enero de 2004 considera no vulnerado el derecho de defensa: «El

reconocimiento de un derecho a guardar silencio en los términos definidos por Buzzi Unicem, que produciria el efecto
de proteger a los miembros de una asociacion de empresas al impedir que esta declare contra ellos excederia de lo que es
necesario para preservar el derecho de defensa de las empresas y constituiria un obstaculo injustificado para el cumpli-
miento, por parte de la Comision, de la mision consistente en velar por el respeto de las normas sobre competencia en el
mercado comuny.

120 Sentencia que resolvio el asunto nim. C-301/2004-P (apartados 41 y 42).
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sagrado, en materia de carga de la prueba, el principio general de que quien alega algo, debe
probarlo '?!, en aquellos casos en que sea la Administracion tributaria la que quiera hacer
valer su derecho, debera probarlo, y no podra exigir al sujeto que aporte pruebas que podrian
conducirle a una sancion cuando a ella misma incumba la carga de la prueba.

Piénsese en este caso que me consta se ha dado en la realidad. La Administracion justifica un
Acta de Inspeccion y su consiguiente liquidacion tributaria en que, segun sus calculos, realizados
a la vista de facturas (que en su momento tuvo a su disposicion pero que «ha extraviado» y no se
encuentran en el expediente administrativo), debe aumentarse la base imponible declarada. Ante la
inexistencia de dichas facturas en el expediente, la Inspeccion aplica el método de estimacion in-
directa. Pues bien, entiendo que, llegados a la via contenciosa, la Administracién no puede pedir al
contribuyente que aporte las facturas para completar el expediente sin vulnerar con ello el derecho
a no declarar contra uno mismo. Ello porque la aportacion coactiva de dichas facturas por parte
del obligado tributario supondria declarar contra si mismo, en la medida que la prueba de que
los hechos que constan en la Diligencia son ciertos corresponde a la Inspeccion.

Nuestro Tribunal Constitucional viene reconociendo la virtualidad del derecho a no autoincri-
minarse, protegido en nuestro articulo 24.2 de la Constitucion, en el procedimiento administrativo
sancionador 22, derecho conectado con la presuncion de inocencia que se pone en relacion con la
carga de la prueba. Asi, tiene manifestado que la declaracion inculpatoria del coacusado, que es una
prueba constitucionalmente legitima, «ha de venir minimamente corroborada por algun hecho, dato
o circunstancia externa para constituir prueba de cargo bastante en orden a destruir la presuncion de
inocencia, por cuanto al acusado le asiste el derecho a guardar silencio total o parcialmente y no esta
sometido a la obligacion juridica de decir la verdad, de modo que sus manifestaciones, cuando son
la dinica prueba, no alcanzan la suficiente entidad para desvirtuar aquella presuncién» '3,

121" El articulo 105 de la Ley 58/2003 preceptua que «en los procedimientos de aplicacion de los tributos, quien haga valer
su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismoy.

122 STC nam. 45/1997 (Sala Primera), de 11 marzo, FJ 7: «Tampoco la conducta del recurrente, negandose a colaborar con

la Administracion en la identificacion del piloto de su barco en el momento de ocurrir los hechos objeto de la sancion
administrativa, es suficiente para destruir la presuncion de inocencia que, como derecho fundamental, le protege y tutela.
Nadie esta obligado a declarar contra si mismo. Seguin se recuerda en la STC 197/1995 «no puede suscitar duda que el
derecho a no declarar contra si mismo, en cuanto garantia instrumental del derecho de defensa al que presta cobertura en
su manifestacion pasiva, rige y ha de ser respetado, en principio, en la imposicion de cualesquiera sanciones admi-
nistrativas, sin perjuicio de las modulaciones que pudiera experimentar en razon de las diferencias existentes entre el
orden penal y el derecho administrativo sancionador, pues los valores esenciales que se encuentran en la base del articu-
lo 24.2 de la CE no quedarian salvaguardados si se admitiera que la Administracion pudiera compeler u obligar al admi-
nistrado a confesar la comision o autoria de los hechos antijuridicos que se le imputan o pudieran imputar o a declarar en
tal sentido. El ejercicio del ius puniendi del Estado en sus diversas manifestaciones esta sometido al juego de la prueba
de cargo o incriminatorio de la conducta reprochada y a un procedimiento en el que la persona a la que se le imputa o
pueda imputar aquella pueda ejercer su derecho de defensa, de modo que, también en el procedimiento administrativo
sancionador, la carga de la prueba de los hechos constitutivos en la infraccion vincula a la Administracion, que concentra
las funciones de acusador y decisor, sin que el sujeto pasivo de la actuacion sancionadora esté obligado a declarar contra
si mismo» (fundamento juridico 7).

123 STC num. 198/2006 (Sala Segunda), de 3 julio, en la que se citan las SSTC 153/1997, de 29 de septiembre, F 6; 49/1998,
de 2 de marzo, F 5; 115/1998, de 1 de junio, F 5; 68/2001, de 17 de marzo, F 5; 57/2002, de 11 de marzo, F 4; 207/2002,
de 11 de noviembre, F 2; 65/2003, de 7 de abril, F 5; 55/2005, de 14 de marzo, F 1;y 1/2006, de 16 de enero, F 6.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 307 109

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



Nuria Puebla Agramunt LOS PRINCIPIOS COMO DEFENSA FRENTE A LAS SANCIONES

En materia tributaria lo ha hecho recientemente, sobre la base de las sentencias del TEDH,
pero en esta ocasion ha considerado que el derecho a no declarar contra si mismo y no confesarse
culpable, por su propia inclusion en el articulo 24.2 de la CE, entre las garantias que disciplinan el
proceso penal, solo despliega sus efectos en el marco de un proceso penal en curso o ante la existen-
cia de actuaciones dirigidas a la eventual determinacion de responsabilidades penales '**.

Probablemente quepa interpretar que con la expresion actuaciones dirigidas a la even-
tual determinacion de responsabilidades penales se puede referir el Constitucional, no solo las
actuaciones llevadas a cabo por el propio Ministerio Fiscal o el Juez de instruccion, sin inter-
vencion previa de la Administracion tributaria, sino también a las actuaciones a las que alude
el articulo 180 de la Ley 58/2003 '>5. Porque entiendo que en los supuestos en los que existe una
conducta presuntamente delictiva y la Administracion tributaria tiene obligacion de abstenerse
de continuar el procedimiento y de pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal, la Inspeccion
tributaria se transforma en una especie de inspeccion prejudicial o de auxilio al 6rgano judicial,
teniendo sus actuaciones o informes el caracter de denuncia dirigida al Juzgado a través de la Fis-
calia, esto es, de notitia criminis a l1a que se ha llegado, precisamente, por la colaboracion del
contribuyente que ha aportado los elementos de prueba incriminatoria que fundamentan la
acusacion.

El Constitucional no llega, no obstante, a otorgar el amparo solicitado, por considerar que la
prueba se habia obtenido no del propio sujeto infractor, sino de un tercero !26. La argumentacion
(que se ha reiterado en alguna sentencia posterior '?7) es, si no criticable, cuanto menos discutible,
dado que el recurso habia sido presentado por el consejero delegado de una sociedad y habia sido ¢l
mismo condenado como autor de dos delitos contra la Hacienda Publica relativos a las obligaciones
fiscales en concepto de IVA e IS de la sociedad de la que ¢l era consejero.

124 En STC 18/2005, de 1 de febrero, donde se consagra la doctrina ya anticipada por el ATC num. 39/2003 (Sala Segunda,
Seccion 4.%), de 10 de febrero. Posteriormente, en el mismo sentido se pronuncia en Sentencia 68/2006 (Sala Primera),
de 13 marzo.

125 Vgase Isaac MERINO JARA: «Autoinculpacion y delitos contra la Hacienda publica, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,

Parte Presentacion nam. 4/2005.

126 Fyndamento juridico segundo, in fine, de la STC 18/2005: «no ha existido la vulneracion denunciada en tanto que de los

autos se desprende inequivocamente que, ni el procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria en el que se
obtuvo la informacién incriminatoria se siguid contra el solicitante de amparo, ni durante el curso del citado procedimien-
to le fueron reclamados al Sr. J. M. los documentos que contenian dicha informacion, ni se ejercié coaccion de ninguna
clase contra ¢l ni, por Gltimo, el finalmente condenado aport6 dato alguno que contribuyera a su propia incriminacion»;
y fundamento juridico cuarto, in fine: «No apreciandose la existencia del requisito subjetivo de que la coaccion haya sido
ejercida por el poder publico sobre la persona que facilit6 la informacion incriminatoria y que finalmente fue la destina-
taria de las medidas punitivas, debe desestimarse el recurso de amparo en este punto».

127 STC nim. 68/2006 (Sala Primera ), de 13 marzo: «De todo lo anterior se desprende inequivocamente que la informacion

que se utilizé para fundamentar la condena contra el ahora solicitante de amparo se requiri6 a una persona distinta del
mismo —la entidad Bravo Management, SL—, que la coaccion prevista en la Ley se ejercio exclusivamente contra la
citada entidad y, finalmente, que dicha informacion fue aportada por los representantes de la mismay, para concluir
(fundamento sexto) «que del mismo modo que en la STC 18/2005 (RTC 2005, 18), hemos de concluir que "no apre-
ciandose la existencia del requisito subjetivo de que la coaccion haya sido ejercida por el poder publico sobre la perso-
na que facilité la informacion incriminatoria y que finalmente fue la destinataria de las medidas punitivas, debe
desestimarse el recurso de amparo'».
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Al eludir cualquier consideracion de fondo sobre el contenido y extension del derecho a no
autoinculparse en el ambito de los procedimientos de comprobacion tributaria, el Tribunal ha per-
dido una magnifica oportunidad para sentar doctrina al respecto. Y ello porque en el Derecho penal
espafiol rige el principio societas delinquere non potest, que impide que pueda exigirse responsabili-
dad penal a una persona juridica (no asi en Derecho sancionador, en que las sociedades si pueden ser
sujetos infractores '?%), de manera que los responsables penales de los delitos cometidos en el seno
de sociedades siempre son personas fisicas. Por ello, debe destacarse especialmente la importancia
del principio de responsabilidad, que no puede ser objetiva, de modo que no es el mero desempefiar
el cargo de administrador lo que da lugar a responsabilidad, sino el llevar a cabo, en la practica, la
conducta defraudatoria, como manifestacion particular de la direccién econdémica de la sociedad. Y
en el caso, el Presidente y Consejero Delegado llevaron a cabo la conducta material de defraudar a
Hacienda, en tanto en cuanto llevaba la direccion economica de la sociedad y, por ello fue condena-
do como autor de dos delitos contra la Hacienda Publica, en concepto de IVA e IS.

Lo que me atreveria a cuestionar de la argumentacion del Constitucional es su interpreta-
cion excesivamente formalista, y en contra del acusado, al expresar que el sujeto pasivo de esos
tributos no es el administrador sino la propia sociedad y, que dado que toda la documentacion se
le habia requerido a la sociedad (aunque la habia aportado el acusado) no se habria vulnerado
el derecho a no declarar contra si mismo, del que es titular el recurrente en amparo, esto es, el
administrador.

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha reconocido el amparo con base en el derecho
a no declarar contra uno mismo, no en el ambito tributario, pero quizas pueda entenderse que, a
sensu contrario de lo que en la sentencia se dice, el amparo podria operar en el ambito tributario. Se
trata de la Sentencia 75/2007, de 16 de abril, y en ella se dice que los derechos a no declarar contra
si mismo y a no declararse culpable «constituyen garantias o derechos instrumentales del genérico
derecho de defensa del acusado, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso
en la forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que en ningin caso pueda ser forzado
o inducido, bajo constricciéon o compulsion alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpa-
ble» '2°. Pero, y esto es lo que quisiera destacar, argumenta el Tribunal que «la legislacion espafiola
no sanciona la falta de colaboracion del acusado con la Administracién de Justicia y no lo so-
mete a la obligacion juridica de decir la verdad, sin que puedan por tanto extraerse consecuencias
negativas para el acusado exclusivamente del ejercicio del derecho a guardar silencio, o de los
derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpablex» 3.

No hay duda de que, como dice GARCiA NOvOA, «el procedimiento inspector reune la condi-
cion de procedimiento administrativo del que pueda derivar en una accion penal en los términos de
la jurisprudencia del TEDH (...) las declaraciones y los datos y antecedentes aportados en este pro-

128 En el 4mbito tributario, antes a tenor de lo dispuesto en el articulo 77.1 de la Ley General Tributaria 230/1963 y ahora en
virtud de lo dispuesto en el articulo 181.1 de la Ley General Tributaria 58/2003.

129 e citan las SSTC 197/1995, de 21 de diciembre, F 6; 161/1997, de 2 de octubre, F 5; 127/2000, de 16 de mayo, F 4;
67/2001, de 17 de marzo, F 6; y 18/2005, de 1 de febrero, entre otras.

130" Fundamento juridico sexto in fine.
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cedimiento pueden tener trascendencia penal. Se trata ademas de datos y antecedentes que pueden
ser exigidos coactivamente, en la medida en que una eventual negativa pudiera ser sancionada como
resistencia, excusa o negativa prevista en el articulo 78.1 f) de la entonces vigente LGT/1963» '3!.

Trasladando todos estos argumentos del Tribunal Constitucional al ambito tributario, en cuya
legislacion si se sanciona la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Admi-
nistracion tributaria 132, podria concluirse que, si al sujeto objeto de actuaciones de comprobacion
e inspeccion se le obliga a aportar documentacion autoincriminatoria, que sera utilizada como
prueba de cargo en un procedimiento sancionador, se estarian vulnerando este derecho reco-
nocido en el 24 de la Constitucion.

7. CONCLUSION

Si bien es cierto que el brocardo iura novit curia obliga al juez a conocerlos, el estudio, inter-
pretacion e invocacion de los principios y derechos fundamentales de Derecho sancionador, tanto
penal como administrativo, no debe desdefarse en los procedimientos sancionadores en materia
tributaria. Nuestros Tribunales, en consonancia muchas veces con la doctrina de los TEDH y de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, y acogiendo los pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
estan dictando sentencias en las que, reiteradamente, estan anulando sanciones por haber sido im-
puestas con vulneracion de estos principios. Porque castigar no es recaudar, y no se pueden imponer
sanciones al obligado tributario so pretexto del deber de contribuir, pues el ejercicio del ius puniendi
responde a otras finalidades. Estamos bien lejos de afirmar que se trata de un terreno de garantias y
seguridad consolidadas. Queda mucho camino por recorrer hasta alcanzar el pleno reconocimiento
de estos derechos en el ambito tributario. Pero los operadores juridicos debemos aportar nuestro
grano de arena, y solo en esta idea, y sin pretender arribar a conclusiones que cierren su estudio, se
han elaborado estas notas para que a esta meta se llegue cuanto antes.
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