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&s ¢l contrapunto necesario de las potestades gue se le reconccean
i a las administraciones tributarias. £n los momentos actuales el
papel protagonista principal corresponde a los tribunales situados en

el vértice de los sistemas juridicos, que van definiendo su perfit al hilo
de los conflictos de los que conocen. Es un panorama complejo, tanto
por las distintas instancias judiciales que se superponen, como por la
conexion que existe en la conformacion de las respectivas doctrinas
jurisprudenciales. En la actualidad, tras la incorparacién de la Carta

de Derechos Fundamentales de la UE, se cierra un circulo en el que, de
una parte, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, y, de otra, el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanas, se retroalimentan entre siy confluyen en la construccion de la
posicidn juridica del contribuyente.

Desde una perspeciiva que viene impuesta por la propia realidad,
tos autores nos presentan los Gltimos desarrollos jurisprudenciales o
producidos en los distinios ordenes, examinandolos con una vision critica - -
y tratando de desentranar las conexiones y las influencias que existen
entre {os tribunales. El resultado es una obra que permite revisitar

tas concepciones clasicas para obtener una imagen aciualizada de los
derechos fundamentales, al tiempo que muestra nuevas realidades

gue tuchan por abrirse paso. Un panorama apasionante para cualguier
buen conocedor del Derecho Tributario y que, como a nadie se oculta, se
encuentra en la base de nuestro Estado de Derecho.
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Eficacia y limites del principio ne bis iry idem en la jurisprudencia ...

establece que dicha circunstancia no debe hacer que la preferencia del proce
penal se vea evitada. Descuento de la sancién —cuando sea posible— y nulig
de pleno derecho de esta —conceptualmente més respetuosa de la dimensig
procesal del principio— se plantean como posibles soluciones, debiery
hacerse hincapié en la necesidad de que la respuesta articulada respete la ccf
rencia temporal que exige ef TEDH.

CAPITULO XVI

DERECHO A LANO AUTOINCRIMINACION Y EL
+ DEBER DE COLABORAR CON LA HACIENDA

Guillermo Sanchez-Archidona Hidalgo
Profesor Ayudante Doctor de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: EL DIFICIL RESPETO _DEL DERE-
CHO A NO AUTOINCRIMINARSE ANTE LA HACIENDA PUBLICA

- QGarantizar los derechos fundamentales consagrados en nuestra Constitucion
(CE), en ocasiones, topa con determinadas previsiones normativas que protegen
otro fin superior amparado por el ordenamiento. Ese es el caso, por un lado, dei
derecho a no autoincriminarse (nemo tenetur se ipsum prodere} que, aunque no
mencionado expresamente, se subsume en nuestro art. 24 CE bajo el derecho a
la presuncién de inocencia, y por otro, de los deberes de colaboracién tributaria,
recogidos, entre otros, en el articulo 93 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
‘General Tributaria (LGT).

Esto provoca que, para cumplir la citada obligacién ex fege, el contribuyente
deberd, como reza el art. 93 LGT, «proporcionar a la Administracién tributaria
toda clase de datos, informes, antecedentes y justificantes con trascendencia
tributaria relacionados con el cumplimiento de sus propias obligaciones tribu-
tarias o deducidos de relaciones econdmicas, profesiones y financieras con otras
‘personas», prosiguiendo con una extensa lista de supuestos en los que deberd
‘colaborar en particular.

“ Mas alld de qué se debe entender por «datos con trascendencia tributaria»,
el problema es el siguiente: la informacién que el contribuyente, insistimos, en
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C%NTENEDO Y LIMITES DEL DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINA-
CION

“El contenido y limites del derecho a no autoincriminarse se ha ido perfilando,
o largo de la época reciente jurisprudencialmente, por el TEDH, y con mayor
menor acierto los tribunales nacionales han ido aplicindo las tesis allf profe-

s. En este sentido, para abordar y analizar el contenido material del derecho
debemos, primero, acudir a diversos pronunciamientos del TEDH, y posterior-
nente, ver cémo nuestro Tribunal Constitucional (TC) ha ido recogiendo y per-
ilando la jurisprudencia al respecto. En Gltimo términe, aunque eso lo haremos
| siguiente epigrafe, también veremos cémo el Tribunal Supremo (TS) ha ido
aplicando los criterios caso por caso.

cumplimiento de una obligacién legal, aporta a la Administracién en el seno d
un procedimiento concreto (normalmente, de aplicacién de los tributo
aprovechada para sustentar contra aquel una determinada acusacién admir
trativa o penal, no siendo esta la finalidad para la que inicialmente se apors.

Si nuestro art, 24.2 CE consagra que «todos tienen derecho... a no declat-
contra sf mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia;
el nemo tenetur se enmarca, como viene reconociendo el Tribunal Europeo.
Derechos Humanos (TEDH), al amparo del articulo 6 del Convenio Europeo par
la Proteccién de fos Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CE[F;Hr
en el seno de un procedimiento justo®, y conforme a nuestro propio art. 10
CE, «las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constit.u'ci'é
reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal d
Derechos Humanos vy los tratados y acuerdos internacionales sobre las misma
materias ratificados por Espafia» —entre los que se encuentra el CEDH—: ;¢6
se antepone el cumplimiento de una obligacién de rango legal, bajo an"fena'za'
de sanci6n, al derecho que asiste a todo contribuyente a que la informacién qu
proporcione a la Administracién en el seno de un procedimiento de aplicacciid

de 2los tributos no sea utilizada en otros procedimientos posteriores sancionadg
res?

 Debemos, no obstante, advertir a titulo de avanzadilla, dos cuestiones: pri-
era, que no se pretgndg agotar i'c} explicacion de todos y cada uno de 195 asun-
5, ya-gtie pronunciamientos mds relevantelpara el objeto de estas lineas. Y
segunda, que los casos resueltos por parte del TEDH han pivotado sobre varios
vértices, que son los siguientes: uno, el concepto de «coaccion» en la obtencién
de elementos probatorios, y cudndo aquella es independiente o no de la «volun-
tad» del sujeto; dos, si esos elementos probatorios obtenidos en el seno de un
procedimiento, generalmente de aplicacién de los tributos y mas concretamente
inspectores, pueden extrapolarse sin mds a un procedimiento sancionador, sea
administrativo o penal; y tres, cudndo estamos stricto sensu ante una plena
vacusacién penal» en la que el nemo tenetur despliegue toda su eficacia, y por
el contrario, cudndo estamos en el seno de un procedimiento en el que imperan
los deberes de colaboracién tributaria.

El dificil equilibrio entre el nemo tenetur y el debido cumplimiento de lo
deberes de colaboracién ante la Hacienda piiblica viene de lejos, y no ha sid
ni mucho menos una cuestién pacifica en la doctrina y en la jurisprudencia
Concretamente, un asunto capital es el momento temporal en el que decae la
obligacién de colaborar y comienzan a aplicarse las garantfas propias del dere-
cho a la no autoincriminacién. '

En este contexto, es imprescindible abordar el estado actual de la cuestién 21. Enla jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

proceder al andlisis de su contenido y limites, asi como su encaje en los difé
rentes procedimientos tributarios (administrativos y sancionadores), para intenta
hallar un punto de encuentro en el que ambos caminos se crucen: el respeto del .
(cjle[r)echo a no autoincriminarse, por un lado, y el correcto cumplimiento de los.
eg ig;essi gd:el é:r?!;bﬁgaeggn con la Administracién, por otro. Esa serd nuestra tarea

El TEDH ha servido de gufa para elaborar su contenido, sustentado funda-
mentalmente en la jurisprudencia vertida en os afios 90 que pervive en nuestros
dias con plena vigencia, sin obviar, desde luego, las formulaciones proferidas
por parte de la doctrina®.

La génesis del contenido que hoy dfa conocemos, por importancia cualita-
tiva, se fija a partir de la STEDH de 25 de febrero de 1993 (Funke contra Fran-
cia). En este asunto, un ciudadano alemdn le gana la partida al Estado francés,

() Entre otras, destacamos la tesis de PALAO TABOADA, ampliamente extendida, que
defiende que el nemo tenetur, en realidad, encierra un doble contenido: por un lado, el
derecho a no declarar contra sf mismo, y por tanto, a guardar silencio; y por otro, el derecho
a no autoincriminarse, entendido como la oposicidn a que la informacién autoincrimina-
toria obtenida bajo coaccién se utilice como prueba de cargo en un procedimiento penal
(Cfr. PALAD TABOADA, C., <El Derecho a no autoinculparse en el dmbito tributarios,
Civitas (Aranzadi), 2008; posteriormente actualizado en PALAO TABOADA, C,, «Ef Dere-
cho a no autoinculparse en el dmbito tributario: una revisidns, Revista Espafiofa de Derecho
Financiero (Aranzadi), n.2 159, 2013 {versién online).

(1} Recordemos el tenor literal del primer apartado, donde se recoge que «toda persona tiene.
derecho a que su causa sea ofda de manera equitativa, piblicamente y dentro de un plaza’;
razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley...», y su
apartado segundo, que «toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sida legalmente declaradas. B
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al y otros a favor. Entre los primeros, merecen destacarse los de los Jueces

TICOS, GOLCUKLU Y MARTENS, que pusieron de manifiesto el recorrido,

n extremo al otro, de la tortura hasta el derecho absoluto a no incriminarse, |
¢ el que vedaba actualmente el proceso penal. Entre los segundos, también al

gazo de su historia, recordaron cudl era el sentido de ese derecho poniendo
45is en la libertad del individuo, esta es, que puede autoincriminarse si quiere,

?or violaci6n de los arts. 6.1 y 8 del CEDH en el seno de un proceso de evag
C;scai. A dicho ciudadano se le requ_iric’), bajo pena de muita, determinade
ocumentos, que conformarian posteriormente la acusacién penal contra e

1 . , : . .
\. El TED_H d‘ec‘laro contrario al art. 6 CEDH, en especial, contrario al dere
1 @ No autoincriminarse en su vertiente de guardar silencio, porque la Adm

1 tracion se apoyaba en un elemento de ¢ i6 i D icio '

arra.”‘carle dF; :u-voluntad documentos il?da;(;:g:sg;!g;u;;arsIszopgifeﬁiegf?:ggar ro no puede ser forzado a ello, como fue la posicidn defendida del Juez

1{ nacién. Cunos_amente, la Comisidn lleg6 a la conclusién contraria, sustenta; .

| dolo en la particularidad de los procedimientos en materia financiera, consice
rrando que la entrega de una serie de documentos no violentaba el art, 6 CEDE
'y mucho menos por el perjuicio que supone para las arcas pdblicas que el'¢
dadano no colabore en la entrega de dichos documentos. .

- Otro elemento no menos importante, en relacién con la coaccién y la decla-- 1
én autoinculpatoria, es el limite més o menos preciso, sobre cudndo unos
slementos probatorios son independientes o no de la voluntad del acusado, |
poniendo como ejemplos los archiconocidos casos de las extracciones de san-
gre, el aliento, las muestras de orina, cabellos y tejidos corporales con vistas a

i analisis de ADN o incluso de voz. En estos casos, dichos elementos existen
quiera o no el sujeto infractor, porque forman parte de él, y por tanto recurrir a
la 'coaccién para su aportacién a un proceso penal no debe considerarse que
ulnere el derecho a no autoinculparse o a guardar silencio.

Tiempo después tuvo lugar un asunto particularmente interesante, resuelt
por STEDH de 24 de febrero de 1994 (Bendenoun contra Francia) que’senté I
cuatro elementos relevantes para considerar la aplicabilidad del art. 6 CED}
el concepto clave de «acusacién en materia penaly, determinante para entende
si se vulneraba o no el citado articulo. Asi, establecié que debian ser: uno; |
generalidad de la ley; dos, si la multa o sancién tenfa una finalidad pre:ventif'va
tres, si se imponia ex fege con propésito punitivo; y cuatro, si era importante e
relacién directamente con el sancionado. De este modo, lo fundamental er
determinar si los procedimientos de aplicacién de los tributos y los sanciona
dores se entendian bajo la denominacién de «acusacién en materia pen
donde es invocable ef nemo tenetur, ya que inevitablemente aquellos podfa
desembocar en la via penal, como asi lo certificé el TEDH.

Adentrados en el nuevo siglo, el panorama no varié demasiado, aunque se |
siguieron perfilando los contornos del nemo tenetur, como sucedi6 en la STEDH'|
de 3 de mayo de 2001 (I. B. contra Suiza). En este asunto, se trata una posible '
vulneracién del art. 6 CEDH por el requerimiento de la Administracion para que |
el contribuyente aportase determinados datos sobre la fuente de sus rentas y, |
ante su negativa, se le impusieron las correspondientes multas. Es decir, se le !

sancioné por no responder afirmativamente al requerimiento de la AdminEstra—'\i
cién.

Muy poco tiempo después se produjo otro caso a destacar —y fundamenta
en realidad, deberfamos decir—, resuelto por la STEDH de 17 de diciembre d
1396 (Saunders contra Reino Unido), porque fijé cudndo el trasvase de infor
macion entre varios procedimientos (especialmente, de uno de aplicacién de lo
tributos a uno sancionador, sea administrativo o penal) vulneraba las garant
del nemo tenetur, si la informacién se habfa obtenido de manera coactiva (st
pena de sancidn).

En este caso, el TEDH establecié que no es conforme al art. 6 CEDH la
imposicién de una multa (o sancién) por no aportar la informacion requerida,
sobre la base de —y de ahf lo interesante de esta sentencia— fa «voluntad» del
sujeto: si la informacién no era independiente de la voluntad de la persona afec-
tada, vulneraba el CEDH, como asf sentencid. Huelga decir que se siguié el
criterio establecido en /.B contra Suiza, sostenido posteriormente en las SSTEDH
de 20 de octubre de 1997 (Serves contra Francia) y mas tarde en la de 21 de julio %
de 2009 (Martinen contra Finlandia). |

De este modo, si la informacién obtenida tenia caricter incriminatorio estab.a'-:
vgdado en el posterior proceso penal. Es asi como se argumenté que el interé
pablico no puede usarse para justificar el uso, en un proceso penal, de prueba:
obtenidas coactivamente sin una investigacién judicial —que Iégic’amente sol
podia hacerse en sede judicial y no en [a administrativa-—. Asf se resolvié en est

tca;o, fallando que se vulners el derecho a no autoincriminarse del sujeto afec
ado. _

Matizando el concepto de «coaccién», y adoptando por ende una postura
un tanto llamativa a tenor de los pronunciamientos anteriores, tuvo lugar la
STEDH de 8 de abril de 2004 (Weh contra Austria). En este asunto, el TEDH
asevera que el nemo tenetur no puede significar que se prohiba per se el uso de
la coacci6n para obtener informacion fuera del contexto de un procedimiento
penal contra la persona en cuestién, estableciendo que el derecho a guardar

se dej6 notar también en los votos particulares, algunos disidentes con el voto
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cogi6 un criterio amplio de «declaracién inculpatoria», que inclufa los docu- /
antos con trascendencia tributaria, mientras que nuestro TC adopté un criterio/

miicho més estricto, exigiendo una manifestacion expresa de su voluntad. Sentd
on esta sentencia, qué duda cabe, las bases del contenido del nemo tenetur queé |

hoy dia perduran.

gozn(éiusiones incfu§o de un posible silencio del acusado, recordando que ef
-2 CEDH no prohibe el uso de presunciones en derecho penal. Se establec é
#

por tanto, una distincién relevante entre [a incriminacio
_ . no autoincriminacion
guardar silencio. y ol derech

e 2M0820(; EiaTativo resqlté el caso resuelto por la STEDH de 23 de noviem
haber s douélféii g?;tr;aei ;’;’Zg‘i’;i)rp?g;!g;& ?gnrtiaggaq, la cuestién residfa en n Es mds, poco después, también nuestro TC ahond6 en esta tesis en el archi- | ‘
cionador, que se entondta incluidh dentro dol Conter:_lgusgaitl;o dehcaracte‘f sa _:onoudo caso resuelto por STC 18/2005, Eie 1 de febrero, re;terada en la STC
justoex art. 6 CEDH. Asf se distingui6 entre 10s tipas dei S0 el derecho a un juici 68/2006, de 13 de marzo, donde establecié que no se produjo coaccidn en la |
la sancion tributaria incluida dooiro del m]cleopde de anciones, entendiéndos recepcion de los documentos porque no existia una identidad subjetiva entre la
penal, si bien su delimitacion v diferenciacic i sanciones con naturaig_; __c_;o_czedad y el socio detrds de la misma y, por tanto, 6_:1 nemo tenetur no se apli- ,
y cion resultan complejas en la practica caba al caso planteado porque a la sociedad inspeccionada ne podia asistirle el
| mencionado derecho. =

Dejando a un lado el evidente desatino del TC en los mencionados pronun-
ciamientos® que practicamente, alejaba la aplicabilidad del nemo tenetur a las
personas jurfdicas y parecia advertir que entre la persona juridica y la fisica tras
de sf se interponian universos distintos, no deja de resultar llamativo cémo el
TC evitaba el debate sobre el contenido del derecho y, en este caso, directa-
mente, el elemento de la coaccién casi que no tiene relevancia, porque nunca
se podrfa aplicar a las sociedades (sic). Por desgracia, en la actualidad, a situa-
¢ién no ha variado mucho y se sigue resistiendo a refundar el elemento de la

¢oaccion en el seno del derecho a no autoincriminarse.

Para terminar esta breve pero necesaria contextualizacié inicion’
nemo tenetur, siguiendo la estela de /.B. contra Suiza y Ei?:llocnoztf{aegzlsiﬁan o
STEDH de 5 de abril de 2012 (Chambaz contra Suiza) se establecid que el n’epo
tenetur rgsu_lta exigible en aquellos procedimientos que se dirijan conjuntament
tanto a liquidar el tributo como a la imposicién de sanciones, es decir, a uel’I1 :
en los que exista unidad procedimental, pero inevitablemente también er?aqug

llos que, tramitdndose separadamente, uno (inspector) desemboque en otro (

cionador). n

a los procedimientos tributarios, pero si en los casos en los que la propia ley
prevea que esos datos puedan trasladarse o usarse en posteriores procedimiento

i Adentrados en el concepto de «acusacién» penal, sea en un procedimiento
sancionadores, como establece nuestra LGT y que después veremos P penal, p

administrativo o penal, en sintonfa con lo establecido en Bendenoun contra
Francia, quedd claro que se aplican las garantias del nemo tenetur en los pro-
cedimientos penales, pero también inevitablemente a cualquiera que pueda
derivar en aquellos, como son los sancionadores en materia tributaria. Criterio
gue afios atrds, esta vez si, habia recogido con atino la STC 13/1982, de 1 de
‘abril, donde se establece que «el derecho a la presuncién de inocencia no puede
‘entenderse reducido al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presun-
tamente delictivas, sino que debe entenderse también que preside la adopcion
de cualquier resolucion, tanto administrativa como jurisdiccional, que se base

2.2. Enlajurisprudencia constitucional espafiola

~ Adentrados en la jurisprudencia constitucional, se debe advertir que no.
siempre ha seguido el camino establecido por el TEDH; es mds, en al unzs oca:
siones, se ha apartado radicalmente del mismo, y en otras sinraplemgnte se h.”
mostrado bastante reticente a realizar interpretaciones am;;lias y arantis’tas del
nemo lenetur, priorizando otros valores por encima del contenidg de ese dere-
cho. Estela que, por cierto, se mantiene hasta nuestros dias. Dentro de los el .
mentos perfilados, se elevan en un plano de superioridad, como dijimos, el con-

cepto de «coaccién y el de cacusacion» penal, (3)  Desaz6én manifestada por, entre otros, GARCIA HERRERA BLANCO, C. y HERRERA

MOLINA, P., «STC 18/2005, de 1 de febrero: el derecho a no autoincriminarse de los
administradores condenados por delito fiscals, Crénica tributaria (Instituto de Estudios
Fiscales), n.e 125, 2007, péag. 9; GARCIA NOVOA, C., «Una aproximacién del Tribunal
Constitucional al derecho a no autoincriminarse ante la Inspeccién Tributaria en relacidn
con los delitos contra la Hacienda Pdblicas, jurisprudencia Tributaria (Aranzadi), n.° 53,
2005,

(4)  Tesis, vaya por delante, claramente superada con la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio,
de modificacién del Cédigo penal, ya que las personas juridicas, aunquie no pueden come-
ter delitos, sf que responden criminalmente del delito contra la Hacienda pablica cometido
por sus directivos y administradores ex 305 Codigo penal. Lo que deja claramente vacio
de contenido y obsoleto el pronunciamiento al que nos hermos referido.

En el plano de ia coaccién, el pronunciamiento mads importante, o uno de
ellos, fue la STC 76/1990, de 26 de abril, que establecié que ante un conflicto.
entre el derecho individual a la no autoincriminacion y el deber general de
colaborar con la Hacienda para asf sostener los gastos pablicos ex grt 31 CE
~ preponderaba este segundo, elevando a un nivel superior fa obtencién de recau-
dacpn que el respeto a un derecho fundamental individual. Ademds, esta sen-
tencia se apart6 sensiblemente de lo establecido en Funke contra Francia. donde
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en la condicié
ci6n o conducta de las personas y de cuya apreciacién se deriy.
e

resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos parece claro que un procedimiento de aplicacién de los tributos es cierta-
¥,

cnte inofensivo si no deriva en otros posteriores sancionadores, ya que la
(Grmacién y sustento de la acusacién de estos Gltimos recae en datos que fue-
n aportados en procedimientos anteriores, sobre los que el obligado tributario

ue informado (I6gicamente, por criterio temporal) de la potencial utilizacion

que ‘as0s documentos iban a traer.

Es mds, esta tesis se ha venido defendi i

o endiendo en diversos lamierig

Holazig)}-l;jeczo?jg sfog las SSTEDH de 8 de junio de 19{:;2”&2;;%&‘[0

o and: (’Cam A ﬁr ebrero de 1984_(Ozturck contra Alemania); de 28 d g

de 19 A/emani; ;—3 }ézFe('j! contra Reino Unido): de 25 de agosté) de ‘198;

contra pmceso, y l € mayo de 1990 (Weber contra Suiza) haciendo ;

e e st cltr sl el o
ublica ex 305 del Cédigo Penal::

_Es aqui donde se pone de manifiesto una de las principales fricciones en la
iplicabilidad del nemo tenetur: si el obligado aporté una serie de documentos,
-omo consecuencia de su obligacién de colaborar, pero posteriormente esos
tos se utilizan en otros procedimientos y sustentan una acusacion administra-
a 0 penal, no se habrian respetado las garantfas de ese derechoy no deberian

Po ifici
rello, dificilmente resulta comprensible lo contenido en ta STC 50/1 49
wesultar vilidos dichos documentos como elementos probatorios.

- de 23 de f i bi
‘ ebrer s
| existe cierta cer%a?y?: (S;I)rk])llen _afl_rn;t_J que la actuacién inspectora se aseme
. a jurisdiccion penal. ni
contribuvent P » Nega, en rotundidad
yente goce del nemo tenetur en esa via inspectora, pero incluso 3:6_?
» UE ani

io a,arma .. . . - . . . .

nte ‘

, también niega la mayor en el 4mbito penal del caso comere, Es palmario que en seno de un procedimiento tributario no se puede invocar
0.

Ja no autoincriminacién para no colaborar con la Hacienda. Pero una cosa es
eso, y otra muy distinta que la situacién sea aprovechada por la Administracion
para iniciar cuantos mds procedimientos que pueden derivar en acusacién penal.
Mis si cabe en nuestro ordenamiento donde ambos procedimientos (tributarios
sancionadores) estan separados, aungue se pueda renunciar a la tramitacion

s Es claro que en aquellos procedimientos tributarios de gestion e incluso ins-
probabilisticamente, el asunto pudiera deriva . ;- peccién, dirigidos a determinar el quantum de la obligacién tributaria, no puede

f &N un procedimiento sanciona invocarse el nemo tenetur frente a los deberes generales de colaboracion que se
' traducen en aportar los documentos necesarios, precisamente, para cuantificar

En nues i : ) C
tro caso, bien es sabido que un procedimiento de el contenido de la obligacién.

tribu irigi ' splcecion de
tos, dirigido a determinar el contenido de la obligacién tribLF:t,;iE;CIgg ” _!35 .
ia, no pue

enmarcarse en el concepto de «proceso o acusacion penals: Ahora bien, fuera de esos procedimientos (adentrados en los sancionadores,

que, debido a la especial interconexié L ’ y por supuesto, cualquiera de caracter penal), siempre serd invocable el nemo
tenetur, y también al iniciarse cualquiera de estos si los datos en los que se

y especialmente inspeccién— vy lo i

PrOdUce‘una previa acusacién e); a;usea;?ocslo&zdgr[e;s ; " 5€ sustenta la «acusacidén» obran en manos de la Administracién como consecuen-

LGT habilita al 6rgano sancionador a incor .orar e OfVldar.se que el art. 210.5 cia de la aportacién del obligado, pero al objeto de que aquella determinase su

dato}s que figuren en poder de [a AdministFr)acié S EXped:ent? todos aquellos deuda tributaria, no para sustentar una futura sancién administrativa o penal. En

través de otros procedimientos, aunque evident Ny que hayan sido recabados | otras palabras: cabe invocarse ante la apertura de un procedimiento sancionador
emente no fuesen aportados para si en el acuerdo de iniciacién obran datos que el interesado aporté en el seno

de otros procedimientos tributarios de cardcter no sancionador.

Lo dicho debe engarzarse con el principio de claridad procedimental ya que,
al disponer nuestra normativa la separacién entre ambos procedimientos, la fina
linea que los separa tiene que ser bien conocida por los obligados y facilitada
por [a Administracién, y aquella informacion que se quiera obtener de los sujetos
y estos estén obligados aportarla, debe quedar muy claro a qué procedimiento
se adscribe. Si se requieren datos a un sujeto en el seno de un procedimiento de
comprobacién limitada, se circunscriben tnica y exclusivamente a ese proce-

—_—

(5 Vid, Art. 2105 LG

L Art. 210, T: «Cuando al tiempo de inici .

rasep 2105 LGT: Po ae iniciarse el expediente sanci .
pasen depimpogii[i gr:gggo competente todos los eiementfi)s que permigr? ?ggn?a[:?ae EI!nCO -

P cher oo mhosicién Sancion, esta se incorporard al acuerdo de iniciacis rg.pr';)
concedréndneard 2l |é1;ere§ado, dmd:candoie la puesta de manifiesto delaefigga- 'tce :
0 @e quince dfas para que ale i onte y pro.
sente los documentos, justificantes y pruebasqque estgiﬁfecgsgrtt%%nme convenieney pré
».
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gr., en el caso de una exencion, deberd aportar los elementos para demostrar

dimiento; si mas tarde se inicia un procedimiento sancionador, se debe reqe
' ye tiene derecho a ella).

de nuevo esa informacién, por mas que la Administracion ya la tenga e

poder, aunque derive de los datos que aporté el sujeto en un procedim

anterjor. ‘Dicho lo anterior, resulta, cuanto menos, un ejercicio de nigromancia, el

terio asentado en la STC 161/1997, de 2 de octubre, que apartdndose de lo
stablecido en Funke contra Francia'y J.B. contra Suiza, distingue entre «aportar
rueba» (aportar bajo coaccién elementos de prueba incriminatorios, protegido
or el nemo tenetur) y «soportar prueba» (soportar una determinada diligencia
o pericia realizada por quien tiene la carga de probar, donde los datos incrimi-
atorios tendrian una existencia independiente de la voluntad del sujeto, no
amparada por el nemo tenetur), siendo un ejemplo mds, como un sector doctri-
nal destacé de imaginacién en la elaboracion de conceptos juridico-tributa-

rios?.

La {\dministracién tiene que solicitar de nuevo esos datos, y en este
ahora sf, en el seno de un procedimiento sancionador, tiene piéna ope:erativii!S
el nemo tenetur por constituir en si mismo una acusacién contra el sujeto, |
puedf—:' derivar en la imposicion de sanciones, y no se dirige, a diferencié%“
anterior procedimiento, a una mera cuantificacién de la deuda tributaria. A :
obligado podré alegar el nemo tenetur para no aportar dicha documeﬁtaS
autoincriminatoria que, a todas luces, no se enmarca dentro del deber gen

de colaboracion ex art. 93 LGT; y como no se enmarca en dicho deber, puede

rehusar su aportacion.
Asi las cosas, sentencias posteriores y otras mds recientes no han variado

ensiblemente el panorama descrito, pero si que merecen destacarse algunos

Por otro lado, no se debe olvidar algo elemental: en el marco de un Estad
' pronunciamientos.

de derecho, el respeto a la presuncién de inocencia también garantiza que agije
que pretende demostrar la culpabilidad de otro debe aportar las pruebas ci;r‘t
nentes®, pero estas dltimas no pueden ser obtenidas por el propio sujeto aFI)

se pretende incriminar bajo coaccién de que, si no las aporta, incurrira en En
infraccién. De esta manera se le incrimina por doble via: priméra, por no apoi’ta?
documentos, aunque sea bajo amenaza o sancién; y segunda, se le obliga a
aportar determinados elementos que deberia obtener la Administracion o
sola para fundar la acusacién. P

En ia STC 147/2009, de 15 de junio de 2009, el actor, acusado de un delito
-ontra la Hacienda publica, entre otros motivos, alega la vulneracion de la pre-
suncién de inocencia ex art. 24 CE, porque la Administracién tomé como prueba
de cargo los informes elaborados y realiz6 una estimacién directa de las bases
imponibles —en lugar de optar por la indirecta— a partir de los datos obtenidos
. de terceros relacionados con la misma (fundamentalmente contratos, facturas, y
modelos 347), resultando, a juicio del actor, desproporcionado ese modo de
actuar ante el que él no pudo defenderse, debiendo no tenerse como validos. En
este caso, el TC deniega la pretensién, al considerar fundado que la Adminis-
racién aplica el régimen de estimacién directa de las bases porque tiene ele-
mentos para hacerlo, y si se consideran suficientes puede servir, entendemos,
perfectamente como prueba de cargo en el seno tanto de un procedimiento ins-
pector como posteriormente sancionador.

_Yepdo mds alld: el propio art. 105 LGT, establece, en relacién con los pro-
cedimientos de aplicacién de los tributos que el onus probandi recae en qu)ié'.
haga valer su derecho, siendo asi que despliega plena eficacia el deber de cola-
boracion ex art. 93 LGT, y el sujeto solo deberd aportar pruebas, datos o el
mentos que refuercen sus intereses, no aquellos que pretendan desvirtuar las
conclusiones de la Administracién. Quiere ello decir que, atin en el caso de'los
procedimientos tributarios, no encontréndonos ante una «acusacién penals
stricto sensu, el sujeto podra no aportar aquelios documentos que dnicamente
atiendan a la finalidad de defenderse de acusaciones de la Administracion ya
que solamente deberd hacerlo con aquellos en los que haga valer su derecho

o+

Entonces, se puede decir que no vulnera la presuncién de inocencia (ergo,
el nemo tenetur) que la Administracién sustente sus pruebas de cargo en informes
elaborados por ellos mismos en el seno de un determinado procedimiento a
partir de datos y elementos obtenidos por terceros, a pesar de que no puedan ser
ratificados o, si quiera, oponerse expresamente el actor.

Si es cierto que esos elementos obteniclos de terceros son fiables, puede

(6)  Se sigue, recordemos, la norma comin a todo el derecho privado: quien haga valer st
resultar admisible optar por un régimen directo de estimacién de las bases, a

derecho, debe demostrarlo. En el caso de los procedimientos tributario [
105 LGT asi como del 106 LGT, donde se recugrda que se aplicaran ia; r?éfrx?;sngggfe?iga;
en los arts. 1216 a 1230 del Cédigo Civil, y 299 a 386 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento civil (LEC) Huelga decir, ademds, que en materia de p;ueba la Adminis-
tracion no persigue un fin propio, sino el general (obtencién de recursos pa’ra el sosten
glgteirt\ct)c; Ccffe Ig: gastos pl.’lblicc;s), debiéndose aplicar lo recogido en el art. 217 LEC a los
e obtener una recaudacion justa, nunc i i idad’
o fox hochon & e reCaudacs aj usta, | a excesiva o desconectada de la virtualidad

i7) Al respecto, algunos autores, como MERINO JARA, advirtieron esta habilidosa argumen-
tacién, no obstante vaga en cuanto a su trascendencia y profundidad. Vid. MERINO JARA,
I, «Autoinculpacién y delitos contra fa Hacienda Pablicar, Jurisprudencia Tributaria
{Aranzadi), n.24, 2005; GARCIA NOVOA, C, «Una aproximacién del Tribunal Constitu-

cional... op. cit.
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pesar de que, en estos casos, quizé, el sentido comdn y las previsiones ng
tivas de la LGT nos aproximen mds a la estimacién indirecta, pero no se
compartir, sin mas, sin un examen de fondo, que el actor no pueda o OnP. ;
que las citadas pruebas de cargo se usen contra este. PonE

. la Admi'rlistracién estd facultada para proceder de ese modo, no obstan'f :
fa mforrpaaon no proviene del propio sujeto afectado, es decir, si no ha Se
proporcionada —libremente— por él, tiene que concedérsele la oportunidﬁd-ld:
oponerse, mucho més alld del derecho a guardar silencio (porque de este Gl
también pueden deducirse conclusiones) y de la vista ora .

También resenable, en tiempos recientes, resulté la STC 54/2015, de 1¢
marzo, donde se alegaba, entre otras, la vulneracién del art. 24.2 CE,ya ue
A'dm:r}lstracién extendi6 la conformidad prestada en un procedimiénto ?tde"
nistrativo a otros procedimientos administrativos sancionadores d istintos, eh-r}rg

que ademds la recurrente habfa expresado su disconformidad respecto a ot
expedientes,

En este asunto, personada la inspeccién en la sede societaria acompafad;
de la autoridad correspondiente, no se informé a los representan’tes de aquell:
de que les asistia el derecho a oponerse a su entrada y registro alegaa?do?
vulneracion del art. 18.2 CE, y justamente derivado de ese vicio —no,subsanab
se pretendié convalidarlo evitando la via penal, obviando, por otra parte yd
forma trascendental, que se produjo, como el TC argumenta, una «ruptura de
nexo causal entre la prueba ilicita y el reconocimiento de los hechos se asienta
en una extension de la conformidad prestada en otro expediente con Ia finalidad
de evitar [a tramitacién de un proceso penal».

Por gllo., se entendié vulnerada la garantia de! expedientado a no declara
contra si mismo, puesto que se otorgd valor de confesién a un reconocimients
de hechos realizado en otro expediente distinto, con la finalidad de regulariza
[a situacion en relacién con unas liquidaciones y sanciones concretas, sin con
siderar que las actas fueras firmadas en disconformidad precisamen:te por su

go?ﬁgic;ncclzon los datos obtenidos de fas diligencias practicadas con vulneracién
el 18.2 CE. :

Resulta particularmente llamativo el asunto por la elemental falta de praxis
de la actuacién inspectora que por producirse un conflicto juridico mds que
claro. No ya solo porque la doctrina del «fruto del 4rbol envenenados, modulada
correctamente, imponga el ms absoluto de los sentidos comunes al establecer
que es un vicio invalidante y no pueda ser extrapolado como prueba de cargo
un mero comportamiento de los representantes de la sociedad (dejar pasar a los
Inspectores), puesto que precisamente la falta de relato de los derechos que le
asisten invalida el posterior proceso, y consecuentemente, las pruebas de carg
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Es mds, ya no solo es que la vulneracién del domicilio constitucionalmente
tegido ex art. 18.2 CE invalide las pruebas de cargo obtenidas®, sino que
rse valer, con tal de evitar un proceso penal, que a todas luces hubiese
¢iado los mismos vicios invalidantes que el asunto recurrido en amparo, de
os probatorios reconocidos en otros expedientes, sobre temas distintos,
cima en disconformidad —aunque la misma conclusién debe extraerse si
ibiese sido en conformidad— denota un claro entramado procedimental
iciado alejado de todas las garantias que el art. 24 CE despliega y asiste a los

i dadanos.

Queda por tanto mas que claro que la extrapolacién de datos y elementos
ansignados en otros expedientes, aunque reconocidos por el propio sujeto, no
ueden, sin mds, servir como prueba de cargo que enerve la presuncion de ino-
ancia del sujeto afectado, mds si cabe si se usan como subterfugio para tapar
un vicio invalidante derivado de una deficiente y arbitraria entrada y registro en
1 domicilio sin respetar las garantfas constitucionalmente reconocidas®.

EL DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION EN LOS DIFERENTES
PROCEDIMIENTOS

A la vista de los controvertidos limites y garantias del nemo tenetur, es nece-
ario abordar los distintos supuestos en los que podria desplegar su eficacia y
s consecuencias practicas, como son: primero, los procedimientos de aplica-
i6n de los tributos; segundo, los sancionadores; y, por ltimo, el caso especial
el delito contra la Hacienda pdblica.

Puede verse jurisprudencia reciente al respecto de la inviolabilidad del domicilio societario
y su relacién con la presuncién de inocencia en la SSTEDH de 21 de febrero de 2019 (L.
et autres contra Bulgaria); y de 6 de octubre de 2016 (KS y M5 contra Alemania).

Lo dicho anteriormente no significa que no puedan incorporarse como prueba de cargo,
ni mucho menos, elementos extraidos o aportados por terceros a causa de otros expedien-
tes. De hecho, es una practica inspectora diaria. Resulta particularmente lfamativo al res-
pecto el fallo —aunque ciertamente previsible— acaecido en la $TC 97/2019, de 16 de
julio, donde se analizé el uso de la conocida «lista Falciani» como elemento probatorio.
Si bien el asunto no guarda relacién estrictamente con el derecho a no autoincriminarse,
porgue no fue el acusado el que aporté ningln tipo de documentacion bajo coaccidn ni
otra que fuese usada en procedimientos posteriores, se realiza un analisis preciso de los
elementos de prueba obtenidos de terceros. En efecto, el asunto versaba sobre los datos
contenidos en el famoso fichero del informético suizo donde se concluia que un determi-
nado sujeto tenfa valores, rentas y cantidades monetarias no declaradas al fisco espafiol ni
al suizo. En consecuencia, y sobre la base de esa lista, se le imputaron dos delitos contra
la hacienda pibtica y el pago de cuantiosas cantidades en concepto de multa y responsa-
bilidad civil con la Hacienda publica. Tras el analisis de juridicidad de las pruebas obte-
nidas, el TC dictamina que, como resulta obvio por otra parte, el derecho a la intimidad
(presuntamente vulnerado a decir del recurrente en amparo) no puede utilizarse para
encubrir una falta de declaracion de cantidades que debian haberse regularizado ante el
fisco espafiol, y en este caso, ademds, existia una clara desconexién instrumental entre el
contenido del citado fichero, que era de alcance general (se regularizaron 293 declara-
ciones) y [os datos que en &l se contenian.
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P

3.1.  Enlos procedimientos de aplicacién de los tributos, y en especial, el ing borar ex art, 93 LGT. En cierto sentido, la garantfa de que la informacion que “
. - . . 4

pector ' porte en el seno del procedimiento inspector no va a salir de ese marco es el /

trapeso que asiste al obligado por verse compilado a aportar la informacion /

Como bien es sabido, en virtud del art. 83 L icacid ihii )
virtud del a GT, la aplicacién de los tribyt, requerida. /

se desarrolla a través de los procedimientos administrativos de gestién, jns.
peccidn, recaudacion y los demds previstos en la LGT, y no hay que olvidar q
en su primer apartado menciona expresamente que la aplicacién de los tribut
ademds de las facultades mencionadas, también comprende las actividages
administrativas dirigidas ... a las actuaciones de los obligados en el ejercici
sus derechos {(nemo tenetur) o en cumplimiento de sus obligaciones tributaris
(deber de colaboracién ex art. 93 LGT). Es decir, dichas funciones abarcan las
dos caras de la moneda: se deben respetar —como es obvio, por otra parte— Eos.
derechos y garantias de los obligados, y a la vez, conjugar dicho objetivo con |
necesidad de garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, lo que evident
mente incluye la aportacién de informacidn con trascendencia tributaria, .

Es evidente que, si bien el nemo tenetur no desplegara sus efectos en el
bito del procedimiento inspector, solo serd asi cuando los datos utilizados en
ste no se empleen para iniciar o sustanciar otro procedimiento (v.gr., sancio-
nador). En el momento temporal en el que esos datos o documentos que obren
h manos de la Administracion formen parte sustancial de una acusacion que
inicio a un procedimiento sancionador, despliega toda su eficacia el nemo
tenetur, y es mas, esa cldusula de salvaguarda contenida en el apartado 5 del
it. 210 LGT, esta es, la concesién de ese falso trdmite de audiencia para que en
nce dias aporte lo que estime oportuno —que la verdad sea dicha, no es para
alegar contra el trasvase de datos de un procedimiento a otro, sino contra el

acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador— en ningtin caso exime
fa Administracién de que informe al interesado de todos y cada uno de los

H

fementos que se trasvasan.

Por ello, el despliegue de las garantias nemo tenetur en los procedimienitos
de aplicacién de los tributos no es un asunto menor. Ya venimos adelantaridg
que si, producto de la jurisprudencia del TEDH, aquel se circunscribe en ef
dmbito de una acusacion penal, no parece l6gico defender que los proce
mientos dirigidos a la determinacién de la deuda tributaria y a su efectiva rec
dacién son el campo de actuacién predilecto para que el nemo tenetur despli
gue sus efectos. En otras palabras: es inoponible el despliegue del conten
propio de ese derecho. o

Aunque la disposicién legal evidentemente habilita el citado trasvase, esa es
ealidad, y hace cumplir con ello la conocida locucidn latina dura sex sed fex,
n el preciso momento en el que comience el procedimiento sancionador que
eriva del inspector debe comunicarse al interesado qué datos y elementos ya
n poder de la Administracién, aportados por él mismo, van a ser trasvasados''”
este debe poder oponerse en esos quince dias no solo al acuerdo de inicio del
rocedimiento sancionador (tal y como se desprende del apartado quinto), sino
ambién a que los datos y elementos que él aport6 en sede del procedimiento
nspector y que constituyen la base de acusacion del sancionador, se tengan por

Dicho esto, més dificil es el caso del procedimiento inspector, que en much
ocasiones constituye una fase de instruccién del posterior procedimiento sa
cionador, y es donde se advierte una de las clasicas fricciones: dénde termiin
el deber de colaboracién tributaria en el procedimiento inspector y comienza
desplegar su eficacia el nemo tenetur al inicio de un procedimiento sancionado

o incorporados al expediente y deba ser la Administracion la que, de nuevo,
e los solicite a este, a expensas de que el interesado acceda o no al citado
querimiento, en el que ya no es oponible el deber general de colaboracién ex

Y el asunto se complica mucho mds, como haciamos referencia anteri‘o_
" LGT.

mente, en aquellos casos en los que los datos que se aportaron en el seno de
procedimiento inspector son aprovechados (con cobertura legal ex art. 210 LG
para iniciar un procedimiento sancionador, a pesar de estar separados proced
mentalmente —producto de la entrada en vigor, tiempo ha, de la Ley 1/199
de 26 de febrero, de derechos y garantias del contribuyente—. En otros término:
el procedimiento sancionador suele ser una continuacién del procedimie
inspector. :

Algunos autores, como FALCON Y TELLA tiempo atrds, RIBES RIBES y CASAS AGUDO
mas recientemente, han venido sosteniendo la necesaria maodificacién normativa que
incomunigue el trasvase de datos en ambos procedimientos o, al menos, ef filrado de
aquellos elementos probatorios que se hubiesen obtenido del obligado bajo coaccién (Cfr.
FALCON Y TELLA, R., «El caricter reservado de fa informacién tributaria: la sentencia
Saunders y sus consecuencias sobre el ordenamiento turidicos, Quincena fiscal (Aranzadi),
n.° 12, 1997 (versién online); RIBES RIBES, A., «El derecho a no declarar contra si mismo
y el principio non bis in idem en materia tributaria, a la luz de la doctrina del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», VI Congreso Tributario,
2011, pags. 401 y ss (disponible onfine: hitp:/rua.ua.es/dspace/handle/10045/37937,
fecha de Gltima consulta: 15/11/2020); CASAS AGUDQ, D., «A vueltas con el derecho a
no autoinculparse y su dialéctica con los deberes de colaboracion tributarias, Quincena
fiscal (Aranzadi), n.0 10, 2017, (versién online). '

Como suele haber un hilo conductor entre ambos procedimientos, todos
datos, elementos, documentos o andlogos aportados en el seno del proced
miento inspector, que se dirigen, precisamente, a determinar la deuda tributari
y no a la imposicién de sanciones, deben usarse exclusivamente para ta
porque ello es [a contrapartida para el contribuyente de la obligacién de
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igado no aportar los documentos que le autoincriminen y, ademds, tampoco
os que ya obren en poder de lfa propia Administracién, aunque hayan sido
inistrados por él mismo en el seno de otro procedimiento. Sin embargo, debe
dérsele el derecho a oponerse, como dijimos en el apartado anterior, a ese
ase directo de datos..

Si accede, evidentemente que no serd oponible el nemo tenetur, perg's
accede, y la Administracion persiste en el desarrollo del procedimiento sap,
nador, todos esos informes, datos y elementos no deben considerarse comg ks
de acusacién contra el sujeto y declararse nulos. Asf podria darse el caso de
lo que se aporté en su inicio en el seno del procedimiento inspector res
plenamente vlido allf, pero esos mismos datos en el seno de un procedimie
sancionador vulneren el nemo tenetur del obligado y no ser aptos para suste
la acusacién administrativa o penal. e

El problema se agrava cuando el instructor del procedimiento sancionador
ede ser el mismo del procedimiento inspector, que a todas luces estara poten-
mente contaminado de los documentos que haya manejado en el expediente
pector, y utilizando el salvoconducto del 210.5 LGT aproveche para aportar
alquier dato o mero indicio de incriminacién del sujeto. No obstante, ya se ™
virtié en la STC 142/2009, de 15 de junio, que la propia inspeccién no puede |
mpeler u obligar al contribuyente a confesar la comisién o autorfa de los |
hgs antijuridicos que se le imputan o pudieran imputar o a declarar en tal |
ido.

De poco sirve conceder un plazo al obligado para que se oponga a
del procedimiento sancionador —que por supuesto, debe concederse—; g
se puede oponer a la incorporacién de informacién incriminatoria que él mig
aporté en otro procedimiento cuya consecuencia légica serd que la Adminis
cion base su acusacién en la informacién facilitada por el propio suje
amparo del art. 93 LGT. En consecuencia, lo mds deseable, claro estd, deh
ser una reforma normativa encaminada a la incomunicacién del trasvase v . .
informacién entre ambos procedimientos, pero, a fuerza de hallar la : Conse.cuencia directa de este p’ronunciiamlento se extrapola hacia casos en
mezzo, habilitar para que el art. 210.5 LGT permita al obligado oponerse que el sujeto, alegando las garantias propias del nemo tenetur en el pr.oce(‘il—
la informacién recopilada en el seno del procedimiento inspector sea el susten ferito inspector (que como hemos advertido, extiende, con matices, su eficacia)
de la acusacion frente a él, abre una via de recurso absolutamente necesar sancionado por resistencia, excusa o negativa a la actuacion inspectora;
imprescindible para garantizar el nemo tenetur, y asf cumplir con la doctr ssplegando sus efectos coercitivos de la manera més palpable en este supuesto,
TEDH. '

£

a aplicabilidad del nemo tenetur cuando se ejercen poderes coercitivos {en este
; amenaza de sancién por obstruccién a la actuacién inspectora), siempre

3.2. En los procedimientos sancionadores y los que derivan de procedimi . .
’ yiosq P ! ando esos elementos probatorios tengan una voluntad independiente de los

tos de comprobacidn e inspeccién

El procedimiento sancionador en materia tributaria, regulado en los arts
a 212 LGT y 20 a 29 Real decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por ef g
aprueba el Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario (RG
como venimos advirtiendo y se desprende de la propia lectura de los precep
en una amplia mayorfa de casos se sustenta en procedimientos previos de a
cacién de los tributos; y fundamentalmente, el de inspeccién. i

uando esa existencia sea dependiente de [a voluntad del sujeto, se vulnera
6.1 CEDH, y a sensu contrario, no se vulnerard cuando no dependan de su
luntad. Se aprecia mds si cabe su relevancia en este supuesto porque el ins-
ctor pueda requerir documentos a la contraparte mas alld de al propio sujeto,
que no existe una dnica fuente de obtencién de informacién.

Ei problema fundamental deriva de que, en la prictica —andmala, por otra
rte— el procedimiento inspector y todo el material en él recabado sirven de

de instruccién del posterior procedimiento sancionador, y ese trasvase
iscriminado v sin filtrado de datos de un procedimiento en el que el sujeto
via obligacién de declarar, a otro que constituye una verdadera acusacion
al, supone un aprovechamiento ilegitimo de informacidn sensible del afec-
0, y vulnera claramente lo recogido en Saunders contra Reino Unido, en el
ntido de la interdiccién de la comunicabilidad de pruebas entre el procedi-
ento sancionador y otros administrativos previos.

Aun existiendo esa separacién procedimental entre el inspector y sancio
dor, salvo en los casos de renuncia expresa del sujeto o de las actas con acuerd
el propio apartado tercero del art. 208 LGT viene reconociendo —como es
dente, por otra parte— que los procedimientos sancionadores garantizardn
afectados por ellos... el derecho a formular alegaciones y a utilizar los m
de defensa admitidos por el ordenamiento juridico que resulten procedente:
ademds de los derechos y garantias reconocidos por el art. 34 LGT. =

Resulta casi inequivoco repetir que el nemo tenetur debe desplegar su
eficacia en este tipo de procedimiento, por ser su &mbito natural de act
al tratarse de procesos que constituyen una «acusacién penals, permitiende
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ada incluso por el mismo inspector actuante en el seno del procedimiento
ncionador, Y esa eficacia debe materializarse: primero, en un cribado sensato
garantista de los elementos probatorios aportados en fase de inspeccién; y :
gundo, en la notificacién al interesado de qué elementos probatorios en poder |
la Administracion van a ser traspasados al sancionador, permitiendo, ademds,

el interesado se oponga al citado trasvase si él no manifesté su expreso
nsentimiento o si en su momento no se le advirtié de la probabilidad incri-

riatoria de esos datos en procedimientos futuros.

Asf las cosas, no seria descabellado extender |as garantias propias del dmbjt
sancionador a los procedimientos de aplicacién de los tributos, a fin de ey;
potenciales vulneraciones del nemo tenetur y el aprovechantiento de infor
cién incriminatoria del sujeto. El sustento tedrico de esta opcidn, que cla
mente, conllevaria una modificacién legislativa, trae causa en el inicio mate;
del procedimiento sancionador ya en fase del procedimiento inspector, al cong
tituir este una mera fase de preparacién o instructora de aquel.

Al respecto lejos quedan ya, entre otras destacables, las SSTS de 24 de ju'
de 1986, y 371/2003, de 15 de marzo, donde en términos severos y rotundes
. se descart6 cualquier adelanto procedimental de garantias o de los principic
que rigen en el dmbito penal al administrativo. En [a primera de ellas, recorde
mos, por descartar de plano que la fase de inspeccién sea una fase de instruccié
del posterior proceso penal, lo que francamente queda obsoleto hoy dfa; y:|
segunda, porque aunque los indicios de delito se sustanciaron en procedimi
tos de aplicacién de los tributos, que luego fueron refrendados y consolidado
en via penal, a juicio del tribunal, el acusado fue asistido de letrado y pud
proponer y propuso prueba para su defensa, tapando, con ello, la evidente falt
de garantias del obligado en el seno del procedimiento de aplicacién de fo
tributos con una més que cuestionable posibilidad de defensa en la via penal
cuando a todas luces el elemento probatorio ya se consolidé en fase inspector:
y sirvid posteriormente para el procedimiento sancionador.

Si no se le garantiza al interesado ese trdmite de audiencia, o la mera posi-
silidad de opanerse a la utilizacién indiscriminada de los elementos probatorios
ortados en otros procedimientos, todos los datos que se trasvasen deben ser
yulos como elementos probatorios. No es que baste la mera posibilidad de opo-
icién —contemplada, por ejemplo, en ef 210.5 LGT, pero al hilo del inicio del
procedimiento sancionador, que no del trasvase de esos datos—, pero es que,
actualmente, ni se contempla, y es notoria la importancia que adquieren esos
datos, hasta el punto de que posteriormente sirven como prueba de acusacion y
por ello se le debe informar y permitir al interesado oponerse al trasvase de segin
qué datos.

- Fs mds, si en el seno de ese procedimiento sancionador se quieren utilizar
datos del procedimiento inspector, debe comunicarsele al interesado para que
os ratifique e, incluso, aporte otros nuevos, o directamente se oponga a los mis-
os y asi se haga constar en el procedimiento inspector. Si se opone o no los
tifica, deben darse por no traidos al procedimiento sancionador, conllevando %‘x
su inexistencia a efectos probatorios. Solo asi se respetaria el contenido del nemo/

Ahora bien, ese adelanto formal de garantias que, en principio, topa con
deber general ex art. 93 LGT, no puede ser tomado a la ligera ni de manera
discrecional. Habra casos en los que un procedimiento inspector derive en otro
sancionador, pero no siempre. En estos Gltimos, atendiendo a esta propuesta,'se_ _
veria favorecido por unas garantias (nemo tenetur) que no le son propias por la
tipologfa del procedimiento, mermando el contenido obligacional del art. 9:
LGT y obstaculizando la correcta determinacion de la obligacién tributaria. No
obstante, es evidente que se verfa cumplido en el primer caso al haberse visto
envuelto el sujeto en una acusacién inminente en el seno del procedimiento.
inspector’®, que es cuando se podria justificar ese adelanto de garantfas.

tenetur, y no obligarfa a adelantar las garantfas del sancionador al inspector en
todos los casos.

Lo dicho se debe conectar con una cuestién de actualidad, resuelta por STS
3735/2020, de 5 de noviembre de 2020 {(que reitera el criterio establecido en las
SSTS 1075/2020, de 23 de julio, y 1161/2020, de 15 de septiembre}, que a cola-
cién del asunto principal —que versaba sobre la posibilidad de iniciar un pro-
_cedimiento sancionador antes de la notificacién o fin del procedimiento de
comprobacién que deriva en la liquidacién, es decir, antes de haberse determi-
riado la cuantia de la obligacién tributaria— el TS ilustra el derecho a no auto- |
incriminarse, precisamente, por la tramitacién de ambos procedimientos de |
orma separada, y recuerda los limites del nemo tenetur en relacién con el deber
eneral de colaboracién tributaria.

Mis alld de lo dicho y ante la posibilidad legal de trasvase indiscriminado
de datos, el nemo tenetur debe desplegar toda su eficacia para impedir que es:
informacion proporcionada al amparo del procedimiento inspector sea aprove

ot ot
;.q.

(1)  De esta opinidn es CASAS AGUDQ, D, «A vueltas con el derecho a no autoinculpars
op. cit,

(12)  No olvidemos que este concepto de acusado inminente, o imputado inminente, fue reco
gido por el TEDH en Weh contra Austria. Aunque la aplicabilidad de este estatus se justi
ficaba en aquellos casos en los que el sujeto iba a ser inmediata v directamente acusado
asunto dificilmente demostrable caso por caso mds all de las estadisticas que advierte
deijdesemboque casi directo de la mayorfa de los procedimientos inspectores en sancio
nadores.

M4s alld de la solucién formal del caso, con criterio jurisprudencial conso-
idado, a saber, que es posible iniciar [a apertura de un procedimiento sancio-
ador tributario antes de la notificacién de la lig in_que trae causa, cuyo
lisis excederfa en mucho el objetivo de este trabajo, si que se debe prestar

atencién a cémo el TS remarca que, incluso en esas situaciones, €l nemo tenetur
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§j se mantiene abierto, concede a la Administracién la facultad de utilizar el
s : oK nvendria al pro; : \bterfugio del procedimiento de liquidacidn para obtener material probatorio
c_i_ecaeng c_iesde‘(?s:e momento ql_deb_g; de colaboracién éxart. 93 LGT y port ara un procedimiento sancionador, lo que claramente no es admisible ni com-
la Administracion ya no podria seguir obte bas en el seno del; ible con las garantias que el TEDH ha venido reconociendo a lo largo de estos
cedimiento —atin abierto— de liquidacién directa | sujeto, sino det ltimos afos.

CEros. ' :

queda salvaguardado precisamente desde el momento en el que se inicia el

cedimiento sancionador, que convendria al propio obligado tributario, porz

‘Resulta todavia mas llamativo el criterio consolidado del TS, en este caso
oncreto, porque, reproduciendo lo asentado en pronunciamientos anteriores
$TS 1075/2020, de 23 de julio, y 1161/2020, de 15 de septiembre), solo trae
colacién determinados pronunciamientos del TEDH de modo general para
ustrar los que han definido qué se debe entender por «acusacion penal», y
itando la doctrina consolidada de nuestro TC, menciona la —ya analizada
ateriormente— STC 54/2015, de 16 de marzo, pero solo sesgadamente orien-
:ndola a la falta de validez de los medios de prueba obtenidos mediante «coac-
i6n» ¥ cuando lo verdaderamente importante, debe ser, al menos a nuestro
icio, ademds de los pronunciamientos expuestos, otros como Chambaz contra
uiza que remarcan que el nemo tenetur es invocable en cualquier procedi-
iento penal, pero también los que puedan derivar en estos, lo que indudable-
ente puede suceder si se mantienen los dos procedimientos (liquidacion y
ancionador) abiertos y persiste, por tanto, el acopio indiscriminado de infor-
‘macion contra el sujeto.

Sobre este asunto cabe esbozar algunas objeciones. Si continda abierig
desarrolldndose un procedimiento dirigido a liquidar la deuda tributaria contry
el sujeto, y ya se ha iniciado y notificado la apertura de un procedimiento s .
cionador, bien puede entenderse que es una actuacién pro administrado, e
sentido de que la Administracién, como dijimos mds arriba, no podifa acudir de
nuevo a él como fuente tinica para seguir obteniendo informacién.

Sin embargo, también podrfa interpretarse en sentido contrario: aun inicidn
dose el procedimiento sancionador, donde el nemo tenetur despliega todas s
garantias y decae el deber de colaboracién general, seguir manteniendo abiertg
el procedimiento de liquidacién, donde si que sigue rigiendo el deber de cgl
boracion, abre —o mejor dicho, mantiene— la via para que la Administraciér
siga requiriendo informacién al interesado que, ademds, debe aportar por obli:
gacion ex fege, habida cuenta que el propio art. 210.5 LGT faculta a la Adm
nistracion para trasladar o trasvasar los datos del procedimiento de aplicacisr
de los tributos al sancionador, y si se simultanean ambos, se corre el riesg
precisamente, de que la informacién requerida al obligado tributario con pos:
terioridad a la apertura del procedimiento sancionador, por seguir abierto el de
liquidacién, termine perjudicindole gravemente si no se pone coto al trasvase
indiscriminado de los elementos probatorios. :

No parece légico, a la luz del 24.2 CE ni de fa jurisprudencia del TEDH y
eferenciada que se utilice un procedimiento dirigido a liquidar como subterfu- ™
io para seguir obteniendo informacién que serd usada en un —no ya posterior,
porque es simultdneo en el tiempo— procedimiento sancionador actualmente
ctivo, por mds que resulte compatible el acto de iniciacién del procedimiento

: . . - : “sancionador previo a la determinacién de la liquidacidn.
No compartimos, asi, los argumentos aqui esgrimidos por el TS en los que : P 9

afirma que «el derecho a no autoincriminarse... no surte efectos en el seno de
procedimiento inspector y que nuestro TC ha considerado aplicable, en exclu-
siva, a los procedimientos que pueden concluir en su seno con la imposicién de
sanciones», puesto que, si bien el TC se ha apartado sensiblemente de |
expuesto por el TEDH (no hay mds que releer Chambaz contra Suiza; J.B. cont
SUf'za; Weh contra Austria; v Jalloh contra Alemania) ello no es ébice para qué
la interpretacién concreta que pueda hacer el TS en el caso enjuiciado alcance
esa la misma conclusién, cuando a todas luces: primero, es claro que el proce-
dlmlen?o inspector puede derivar en un sancionador, a pesar de estar separados
prpced imentalmente; y segundo, esa prolongacién conjunta de ambos proced

mientos —que no confundida, como menciona el propio TS— parece perjudicar
mds al sujeto que beneficiarle, porque precisamente la garantia de este s¢
enmarca en que el procedimiento de aplicacién de los tributos ya ha concluido,
decafdo consecuentemente el deber de colaborar, comenzando sus garantias de
no autoincriminacion. j

Son asuntos bien distintos, como también los bienes juridicos protegidos en
juego. Si se acepta que se pueda iniciar un procedimiento sancionador antes de
notificar la liguidacion de la que trae cuenta, y ello significa consecuentemente
“que ambos procedimientos se desarrollan de forma conjunta —y evidentemente
‘confundida, a pesar de lo que establezca el TS, porque la contaminacion entre
‘ambos procedimientos es palmaria— la conclusién mas légica serd que el riesgo
“de vulnerar el derecho a no autoincriminarse del obligado se incrementa nota-
blemente, y no es aceptable el argumentario del TS de que puede hasta benefi-

iarle, cuando no hay visos de que asi sea. Mds si se apoya en determinados
pronunciamientos de forma sesgada que, dicho sea de paso, no sirven para sol-
ventar el problema del nemo tenetur en el caso concreto, solo para recordar de

~

it

(13) A mayor abundamiento, sobre el concepto de coaccién en nuestra jurisprudencia, véanse
al respecto los criterios contenidos en: 55TS 48772015, de 20 de julio; 129/2014, de 26 de

febrero; y 245/2012, de 27 de marzo.
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Dejando a un lado la instruccién del delito contra la Hacienda pablica en
de del Ministerio publico y en sede judicial, como es sabido, aquel también

icia en sede del procedimiento inspector. Al igual que sucedia en el proce-
imiento sancionador, en el que el inspector constituye una verdadera instruc-
31, lo mismo sucede en el delito contra la Hacienda pablica.

manera muy genérica el contenido del mismo, esquivando otros prony
mientos que si podian aportar algo mds de luz (Chambaz contra Suiza), -
En definitiva, en este caso, si ese es el criterio jurisprudencial estable
claramente choca con lo recogido por el TEDH y deja en una situacién fra
mente dificil al sujeto afectado, con una clara vulneracion del derecho .
autoincriminarse. A tenor del art. 250 y siguientes LGT, si la Administracidn (entiéndase, la
speccién) aprecia indicios de delito se continuard la tramitacion del procedi-
ento con arreglo a las normas que resulten de aplicacién, sin perjuicio del
ase del tanto de culpa a la jurisdiccién competente o que se remita el expe-
diente al Ministerio fiscal. Es mds, procederd igualmente a dictar liquidacién
.obre aquellos elementos que no queden cubiertos o no se remitan «bajo el tanto
le culpa», separando las liquidaciones en, por un lado, las que se encuentren
nculadas a delito, y por otro, las que no, o que origina en muchos casos ese
uebradero de cabeza que es el non bis in {dem en materia tributaria.

3.3. El caso especial del delito contra la Hacienda puiblica y las li

. quidacio
vinculadas a delito '

En aquellos procedimientos (sean de aplicacién de los tributos o sancio;
dores} que puedan derivar en un posible delito contra la Hacienda pablica, ce
forme alo establecido en los arts. 250 y ss LGT, 32 y 33 RGRST (y evidentemente
305 del Cédigo Penal), la situacién no varfa demasiado con respecto a lo qu
venimos describiendo en el procedimiento sancionador, con la salvedad —aun
que no baladi— de que, si rehtsa aportar la documentacién requerida por
inspeccidn de los tributos, serd sancionado por resistencia, pero si colabg
puede rebasar el ambito general de colaboracién ex art. 93 LGT para autoiricr
minarse en un delito contra la Hacienda publica si la cantidad presuntament
defraudada supera los 120.000 euros.

_ Dicho esto, es indudable que si durante la tramitacién de un procedimiento
spector,se aprecia la comisidn de un posible delito contra la Hacienda publica,
ebe informarse de inmediato al sujeto afectado instruyéndole en sus derechos
entre otro, el nemo tenetur) y garantias reconocidas por el 24.2 CE, y dicha
ymision siempre debe traer consigo la nulidad de esa liquidacién vinculada a
Jelito. No debe perderse de vista que esa prueba, claramente contaminada por
ntener datos que fueron aportados por el sujeto ex art. 93 LGT, no puede
srmat parte sin mds de esa liquidacion vinculada a delito, al no existir habili-
acion legal como si pasaba con el art. 210.5 LGT.

En este caso, estamos excediendo ya el dmbito sancionador administrativ
para dirigirnos exclusivamente a un proceso penal stricto sensu, donde el nem
tenetur despliega todas sus garantias. Esto supone que todos aquellos elemento
probatorios que hayan sido obtenidos mediante coaccién —entendiéndose po
esta la empleada en contra de la voluntad del sujeto so pena de sancién, des
bordando el deber general de colaboracién del art. 93 LGT— no deben ser teni
dos en cuenta en el procedimiento penal, igual que sucedia en el administrativ
sancionador. - =

" En este supuesto, si la inspeccién observa la posible comisién de un delito,
oda esa informacién de la que dispone debe ser puesta en conocimiento del
ontribuyente y, es mds, filtrarse aquella que él mismo aporté en el seno del
procedimiento de aplicacién de los tributos, y prestar su consentimiento para su
ncorporacion en la liquidacién vinculada a delito. De no hacerlo, evidente-

ente que las pruebas incriminatorias del sujeto deben proceder de otra fuente
que no sea el propio sujeto afectado, por mas que obren en poder de la Admi-
istracién, precisamente, por carencia del vaso comunicante que s existe entre
- fos procedimientos inspectores y sancionador.

Ello supone traer a colacién lo esgrimido en Saunders contra Reino Unido,
que posteriormente se recogid en la STC 54/2015, de 16 de marzo, en el sentid
de que dichas pruebas obtenidas ilegitimamente no pueden ser tenidas en cuenta
en el juicio probatorio ni pueden servir de fundamento para la acusacién pena
incluso aunque estas —y de ahi lo interesante— se realizasen posteriorment
su situacién de acusado. Dicho de otro modo: no se pueden traer al proces:
penal datos o elementos probatorios que fueron obtenidos en un procedimient
de aplicacién de los tributos o, incluso, sancionadores, por més que se realizas
bajo el deber general de colaboracion del art. 93 LGT"¥,

Es una cuestion, en definitiva, de que no se prevé esa habilitacién expresa
para un trasvase indiscriminado de datos que constituya el fundamento de las
pruebas contra el sujeto. Por eso, precisamente, aqui es donde el nemo tenetur
- despliega toda su eficacia: aquella informacién que el sujeto no ratifique, o haya
procedido de su propio deber de colaboracién en el senc de un procedimiento
de aplicacién de los tributos, no puede ser usada, sin mds, para soportar la acu-
sacién en una liquidacién vinculada a delito en el pase del tanto de culpa a la
urisdiccién penal, so pena de declarar nulas dichas pruebas como elementos

(14)  De esta opinién es FALCON Y TELLA, R. «El cardcter reservado de la informacién tributﬁ
de acusacién. En estos casos se violentaria el derecho claramente recogido en

ria... op. cit. :
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El valor de los elementos aportados voluntariamente por los sujetos mediante
itoliquidaciones complementarias sirve perfectamente de sustento de la acu-
én principal si la Administracién asi lo fundamenta y deduce de esas nuevas
sutoliquidaciones las cantidades nuevas a ingresar. Siempre y cuando aquella
ga los elementos necesarios en su poder. Asi se expresa el TS en los siguientes
werminos (F.J.2): «... en relacidn con su valor probatorio... esta informacion,
omprobaciones y liquidacion se consideran adecuadas en tanto que parten de
la declaracién complementaria del propio obligado retenedor, de la documen-
tacién aportado por éste y de los datos también facilitados por el mismo...».

el art. 24 CE y la prueba serfa ilicita e inservible para enervar la presuncié
inocencia.

No olvidemos, una vez mds, que aquellos hechos reconocidos en prog
mientos de aplicacion de los tributos bajo el art. 93 LGT, no pueden exten
a otros posteriores administrativos o penales. Esta tesis ha sido ya recogida:
nuestra doctrina constitucional, y merece destacarse el caso de la STC 54/2p
citada anteriormente, donde se otorgd el amparo a una empresa, que firmd ac
de conformidad y otras de disconformidad, a la que en instancia se le otorgé
valor de confesién a un reconocimiento de hechos que fue realizado en g
expediente, con la finalidad de regularizar la situacién, precisamente sin con
derar que las actas recurridas fueron en disconformidad por su conexién
datos obtenidos anteriormente.

Es claro, a todas fuces, que si es el propio sujeto es el que se dirige a la
dministracién y aporta libremente los documentos —entiéndase facturas, libros
gistro, etc.— en un momento posterior al que debia de haberse hecho
eriodo de autoliquidacién establecido—, también estd plenamente vigente el
eber de colaboracion. En este caso, el sujeto, motu proprio, aunque claramente
ligado por el deber general ex art. 93 LGT, se ha dirigido voluntariamente a
‘Administracion sin que esta le requiriera de ningtn modo, y ahf estd la clave:
a voluntariedad sin previo requerimiento, aun sometido al deber general de
olaboracién, habilita a todos esos elementos a utilizarse como prueba de cargo
procedimientos sancionadores posteriores (sean administrativos o penales).

Asunto distinto serfa si el propio sujeto voluntariamente coopera. Mereg
entonces, destacarse la STS 374/2017, de 24 de mayo, conocida por todos cor
Caso Messi, donde también el Tribunal trajo a colacién la doctrina del TEDH
hilo del caso Saunders contra Reino Unido y Chambaz contra Suiza. En’
ocasion, se advirtié que el nemo tenetur no tiene un contenido irrenunciable
como allf sucedi6, las declaraciones que hagan tanto el afectado como:
representantes son plenamente vélidas, y si en ellas se recoge o se afirman det,
minados hechos o acusaciones no cabe alegar posteriormente la vuineracié
nemo tenetur porque, -como bien remarca el Tribunal, este no es irrenuniciak
y el acusado puede declarar cuantas veces desee, siempre y cuando esté adv
tido de su derecho a no hacerlo. Misma respuesta que la que acaecié tiemp
atrds al respecto de la STC 142/2009, de 15 de junio, donde los recurrente
fueron preguntados por los hechos denunciados, y sin coaccién alguna de
raron voluntariamente pudiendo no hacerlo, aunque dichas manifestaci
sirvieran de fundamento para la posterior sancién. '

Tesis similar de la acaecida en la STS 496/2020, de 8 de octubre, donde
de los recurrentes era, casualmente, un histérico equipo de nuestra Liga d
bol Profesional: el Rayo Vallecano. Los acusados, condenados por varios del
contra la Hacienda pdblica, ven denegada la casacidn, pero a lo que aqui
interesa, se realiza un interesante comentario sobre la voluntariedad o no'de
aportacion de datos y elementos a Hacienda, tanto fruto del deber genera
colaboracién tributaria como si se produce por parte del propio obligado tr
tario al margen del mismo. '

Insistiendo en el asunto: si posteriormente las autoliquidaciones comple-
entarias presentadas junto a la documentacién aportada no resultan exactas,
mpujan a la Administracidn a hacer un célculo erréneo de la cuantia de la
bligacién tributaria a ingresar, tampoco supondria un vicio que conllevase la
alidad de las actuaciones, puesto que se le puede exigir a la Administracién
> coteje las autoliquidaciones con los documentos aportados por el sujeto u
enidos de terceros, pero no que subsane posibles defectos que perjudiquen
s contribuyentes que a su vez han sido provocados por ellos mismos, al ser
atos consignados en sus autoliquidaciones.

Mas alla del tipo de procedimiento: los datos con trascendencia tributa-
ria que se engloban en el deber de colaboracién tributaria

itos

Venimos advirtiendo del problema que representa el respeto de las garantias
ue ofrece el nemo tenetur en los distintos procedimientos, ya sean de aplicacion
e los tributos o sancionadores. Ahora bien, ello se debe poner en relacion,
ecesariamente, con los tipos de datos sensibles que sirvan para la incriminacién

. y ' i el sujeto.
Esto dltimo es lo que sucedié en el caso citado: tras la compra de [a entid =

por parte de nuevos duefios, estos decidieron realizar autoliquidaciones
plementarias del IRPF e IVA por diversos periodos, en los que ellos m
aportaron datos a la Administracién que, sobre estos, determing cuantias dejad
de ingresar y sirvieron de base factica para el procedimiento sancionador at
nistrativo y posteriormente en el delito contra la Hacienda pdblica.

En otras palabras: se debe prestar atencién no solo a los procedimientos
onde el nemo tenetur despliega su eficacia, sino a los tipos de datos con «tras-
endencia tributaria» que posteriormente sustentardn una potencial acusacién,
fue, si la Administracidn tiene en su poder una serie de elementos que incor-

548 549




Derecho a la no autoincriminacién y el deber de colaborar con la Hacienda La proteccién de los derechos fundamentales en el dmbito tributario

pora, por ejemplo, de un inspector a un sancicnador, pero no tienen ningun
relevancia tributaria, de poco servira su trasvase. Por ello, se debe enfatizz
los tipos de datos que se suministran por obligacién del art. 93 LGT.

puesexiste la necesidad de explicary justificar aguella interrelacién y esta aptitud
e los datos como indicios de capacidad econdmica.

‘Mds alld de lo dicho, tiempo atrds, la STS 8895/2003, de 12 de noviembre,
definid lo que debe entenderse por trascendencia tributaria, del siguiente modo:
cualidad de aquellos hechos o actos que pueden ser ttiles a la Administracién
a averiguar si ciertas personas cumplen o no con la obligacién establecida
en el art. 31 CE de contribuir al sostenimiento de los gastos pudblicos...». Y esa
tilidad puede ser de dos tipos: directa, esta es, la que deriva directamente de

formacion relativa a hechos imponibles que la ley establece; e indirecta,
cuando la informacién solicitada se refiere a datos colaterales, que a la postre
sirvan a la Administracién para buscar hechos imponibles no declarados o insu-
cientemente declarados.

Fs perceptible que el término «trascendencia tributaria», como se ha e
gado nuestra jurisprudencia de perfilar, entre otras, en la STS 955/20135, de
de marzo, es un concepto juridico indeterminado «no definido agotadorame
en el texto de fa norma, pero que, al ser aplicado, solo puede reconducirse
tnica solucién juridicamente admisible». Eso si, se encarga de remarcar licid
mente que eso no otorga un cheque en blanco a la Administracién, entendido
como el uso de una potestad discrecional, «en cuyo ejercicio disponga de
mayor o menor margen de maniobra que le permita optar entre indiferentes juj
dicos, quedando, por lo tanto, su eleccidn exenta de control jurisdiccionaly

Lo dicho nos conduce a la siguiente afirmacion: el mero hecho de solicitar
formacién por parte de [a Administracién no significa que la informacidn soli-
tacla tenga trascendencia tributaria. Debe, igualmente, estar fundamentada. El
trato serd siempre la existencia de la obligacién tributaria, aunque sea cum-
da defectuosa o insuficientemente y el sujeto afectado puede oponerse (guar-
dar silencio, ergo, no autoincriminarse) a aportar aquellos datos o elementos que
o cumplan esas condiciones y que sean, bien generalistas, o bien no guarden
cién alguna con la obligacién tributaria.

Entonces, si no se trata de una facultad discrecional, debe analizarse a laly
de las posibilidades en manos de la Administracién de solicitar informacidn
los contribuyentes, bajo el mantra del art. 93.2 LGT. La primera, es la inform
cién por suministro, claramente de cardcter general cuya finalidad es obte
datos y elementos que bajo previsién normativa los sujetos deban comuni
la segunda, informacién por captacién, es decir, requerimientos individual
dos de informacién que siempre deben ser motivados y acordes al fin que se
pretende. Estas dos vias forman parte de la informacion que, como se enc
de establecer la STS de 19 de febrero de 2007, {a Administracién recopil:
priori», confrontdndose con la obtenida una vez iniciada la actuacion inspector
que es «a posteriori». -

- En este sentido se pronuncié tanto la STS de 26 de junio de 2012 como la de
8 de noviembre de 2013. La primera, un tanto imprecisa, argumenté que «la
bligacién de facilitar datos e informacién permiten amparar todo requerimiento
ue venga referido a datos de contenido econémico que, de forma directa o
terrelacionado con otros, revelen signos de capacidad econémica que puedan
esencadenar, en el futuro, actuaciones de comprobacién por parte de la Admi-
istracién», dejando abierta la posibilidad de que la Administracién solicite
ualquier tipo de dato, lo que es muy cuestionable!¥,

Lo dicho anteriormente se debe engarzar con lo siguiente: la informacic
requerida debe tener relacién alguna con la realizacién del hecho imponib
para la correcta comprobacién del cumplimiento de obligaciones tributaria
a tal efecto ni pueden suponer una peticién indiscriminada sin relacion alg
con el objeto de investigacién o comprobacién, ni tampoco estar carente abs
lutamente de justificacion, porque como también se encargé de decir la STS
11 de marzo de 2015, al hilo de una peticién de informacidn sobre tasac
inmobiliarias, ¢resulta indudable que la informacitn sobre tasaciones inm
liarias puede tener trascendencia tributaria, otra cosa es que la tenga per sé

Por el contrario, la segunda, aun siguiendo el criterio recogido mds arriba,
stablecid que «el requerimiento de informacidn puede oponerse en el supuesto
e que el mismo no cumpla esas condiciones al haberse desfigurado esa tras-
endencia tributaria», en Ifnea con lo dispuesto, precisamente, por la STIUE de
de mayo de 2017, Asunto Berfioz Investment Fund S.A. (C-682/15), en el
ntido de que la trascendencia tributaria debe estar en intima conexidn con la
formacién que solicita la Administracion.

Quiere ello decir que la informacién que se solicita por parte de la At
nistracién —que va a formar parte, en este caso, de procedimientos de aplica
de los tributos donde el art. 93 LGT despliega su plena eficacia, y por tanto,
caracter general, no es oponible el nemo tenetur para rehusar la colaboracion
no necesariamente va a tener trascendencia tributaria; es mas, no h.a
siquiera que presuponerle que la vaya a tener si no es aplicable al caso concr

Por lo tanto, el nemo tenetur no despliega sus efectos Ginicamente en funcién
po de procedimiento que se Hleve a cabo, sino también en funcién de cémo

Vid. HERMOSIN ALVAREZ, M., «Los derechos de defensa y el deber de colaboracién con
la Administracidn tributarias, Estudios de Deusto (Universidad de Deusta), n.c 66/2, 2018,
pégs. 237 v ss.

No debe entenderse que en los datos solicitados existe una equivale
mimética entre los datos econémicos y los datos con trascendencia tribut
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concluir que tampoco serd oponible el nemo tener,r para rehusar ng .-
sentacion, sino su mera conservacién, Existe, asi, una obligacion de consér;,sg
os documentos y ponerlos a disposicién de la Administracién.: Més dud’ir
den predicarse del Gltimo supuesto, ya que en aquellos datos. que'le COnstetSi
mo probados a la Administracién, nada obsta a que el SUjetorafectado se calle
ite hechos o pruebas incriminatorias v que, ademd cq
onerse, aclarar o explicar esas acusaciones.

sea el requerimiento de informacién, y més concretamente, en funcién del'p
pio tipo de dato que se esté solicitando. En este escenario, el sujeto .afect_a-da
incluso en procedimientos de aplicacién de los tributos en los que impera e
deber general ex art. 93 LGT, debe poder oponerse a aportar aqL.JelIos datos q
como deciamos en el parrafo anterior, provengan de una solicitud de inf
cién demasiado genérica e inconexa con la obligacién tributaria presuntament
no cumplida o deficientemente cumplida, encontrindose a_quf fe! [imite al d:e_
general de colaboracién tributaria: la vaguedad e indeterminacién con la q .
Administracién se ha dirigido al contribuyente perjudica, ciarament.e, tanto
seguridad juridica como sus propias garantfas de cara al uso potencial de es
datos en procedimientos posteriores. En resumidas cuentas, puede oponer
aportar aquellos datos sin trascendencia tributaria, aunque para ellovayaa
que batallar por demostrar el caricter de los datos solicitados.

5, la solucian 16gica serfa

En estos casos, no obstante, si provienen de terceros, o su origen no es expli

ble por fa Administracién, debe darse la opcién de pronunciarse al sgjeto

ectado, ya que, de no hacerlo, se estarfa vulnerando el nemo tenetur, peroen .
vertiente de la presuncién de inocencia. Aqui, se garantizarfa cuando sa. o

explique el origen de esos datos y se le dé la oportunidad al sujeto de oponerse
los o rebatirlos, con todas las garantias procedimentales. De lo contrario, es

idente que no podrfan constituir una prueba de cargo en futuros procedimien-

0s sancionadores (administrativos o penales).

No obstante lo anterior, y mds alla de la discusion sobre qué datos, e
procedimiento y caso concreto, tienen trascendencia tributaria, ewdentem.en:t'
habria que realizar una salvedad con aquellos documentos sobre los que existe
una obligacién legal de conservacion. Habré que diferenciar, de nuevo, en
ci6n de qué tipo de datos o elementos son de obligada conservacién y entrari
de nuevo en conflicto con el nemo tenetur.

Consecuencias pricticas de la aplicacién del derecho a la no autoincri-
minacion en los procedimientos tributarios y sancionadores

5i venimos diciendo que el nemo tenetur despliega su plena eficacia en los
ocedimientos sancionadores, pero la mayoria de elementos probatorios se han
cabado en procedimientos de aplicacién de los tributos, habra que valorar cudl
fa la consecuencia practica de defender una tesis excesivamente garantista en
aplicacién del derecho a no autoincriminarse tanto en los procedimientos
ancionadores como también en Jos de aplicacién de los tributos, si estos desem-
ocan en aquellos; cuestién reconocida por el TEDH en Chambaz contra Suiza.

En este punto, podemos diferenciar cuatro bloques: primero, los _d.ato' G
se consignan en declaraciones y autoliquidaciones; segundo, los justificante
documentos relativos a esos datos susceptibles de declaraciones o autolig
ciones; tercero, la conservacién, por parte de personas juridicas y entidades
fa contabilidad o registros fiscales ademds de facturas y documentacié_n acre
tativa; y cuarto, los datos o justificantes solicitados al obligado para explicar
apartac_iE)s (%?ortados por terceros o que e consten como probacos a la A -No debemos perder de vista un asunto sobre el que hemos reparado reite-
nistracion™. damente: los elementos probatorios desarrollados en la fase de juicio oral en
no de un delito contra la Hacienda pablica, incluidos los propios informes
la Administracién sobre los que se sustente la acusacién, han sido obtenidos
_procedimientos no judiciales, generalmente, en procedimientos de ins-
ccién —aunque no exclusivamente, baste con decir que en cualquiera de
icacion de los tributos—,

En cuanto a los primeros, al tratarse de datos o elementos que no copt_i_e_n‘-
infracciones o delitos en materia tributaria previamente cometidos, sin
necesarios para determinar la propia obligacion tributaria, parece evidente
dificilmente serd oponible el nemo tenetur y, precisamente, oponerse a ell |
puede conllevar la vulneracion del deber de colaboracién exart. 93 LGT. Misma
solucién habrd que otorgar a fos segundos, por cuanto se recogen norm
mente los citados deberes de conservacion (arts. 29 y 70 LGT, entre otros) |
tnicamente habra de Ilegarse a esta conclusién en aquellos casos espect
mente previstos en la normativa.

Esosignifica que el objeto de discusién en sede judicial no difiere del llevado
abo en sede administrativa. Hay un niicleo estructural I6gico, y el material
batorio procede de los actos de comprobacién e investigacion {levados a
0 en sede administrativa. Visto asf, puede parecer que, si el sujeto se opone
portar informacién con trascendencia tributaria en fase de comprobacion e
estigacion, ello obstaculizard el acopio del material probatorio en fase san-
nadora (administrativa o penal), ademds, evidentemente, de cometer la
accién que lleve aparejada la sancién correspondiente.

En relacidn con los terceros, dichas obligaciones formales de conservac
de los datos que forman parte de la «vida econémica» de la empresa, nos lle

(16} Sobre este asunto, vid. LOZANO SERRANO, C., «El deber de colaboracién tributaria:.
cit. :
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Un sector doctrinal viene afirmando que en realidad el problema no se fo
liza tanto en la separacién procedimental entre el procedimiento inspector.y
sancionador, sino en la norma penal, que efecttia una remisién en blanco:
decir, los diversos aspectos del supuesto de hecho del tipo penal se definen
normas tributarias, que completan aquella legislacién, ya que la norma pe
supone una remision a lo que la normativa tributaria establezca por infraccién

n delito contra la Hacienda pablica. El resultado es indiferente, porque el reca-
ado de las pruebas debe corresponder, siempre, a quien acusa.

“Ahora bien, conjugar lo dicho anteriormente con la sancién por falta de
aboracién no parece posible. Si se despenaliza la no colaboracion, sirviendo
quella de incentivo para lograr su efectiva disposicidn (obtencién de datos y
Jlementos con trascendencia tributaria), cabria preguntarse si los sujetos obli-
ados a contribuir lo harfan si no se penase la no colaboracién. Pero, vaya por
lelante, una cosa es que no se castigue la no cooperacién, y otra cosa que
quellos que no aporten debidamente los datos o los oculten con el fin de difi-
-ultar la determinacidn correcta de la obligacién tributaria no vayan a ser cas-
igados. Es decir, si el sujeto no colabora, pero la Administracion obtiene las
ruebas necesarias, es claro que el procedimiento seguird su curso en las mismas
ondiciones que si el sujeto las hubiese aportado.

Parte de razén no les falta, porque, en realidad, aunque exista esa separacign
procedimental, si el nemo tenetur solo se garantiza en las fases sancionadora |
{de acuerdo con el concepto de «acusacién» en materia penal), el problema e
que las conductas han quedado delimitadas en las fases de comprobaciér
inspeccion. En cierta manera, la conducta tipica queda fijada en la fase adj
nistrativa en la que el sujeto estd obligado a cooperar, sin posibilidad de o
nerse so pena de sancién.

Ahora bien, se deben rebatir dos asuntos: primero, si garantizar el nej
tenetur en todas las fases de los procedimientos conllevarfa eliminar el régim
de infracciones por no colaborar, y con ello, si resultarfa o no dificil la determ
nacién correcta de las obligaciones tributarias por parte de la Administracién
necesitar de documentos de los que solo es conocedor el sujeto; y segundo
la consecuencia directa de la oposicién del sujeto a aportar datos con trasc
dencia tributaria significa exclusivamente que la Administracién deba acudi
método de estimacidn indirecta.

_'El asunto, por tanto, reside en que sea la Administracion [a que recabe, motu
proprio, los elementos de prueba. Si lo hace, en cualquier caso, se garantiza la
efectividad de sus procedimientos y por ende la finalidad recaudatoria; de lo
-ontrario, es decir, si no consiguen esos datos y elementos de terceros, o de otros
datos que obren en su poder que no procedan del sujeto, puede verse perjudi-
da a la hora de determinar la obligacién. El problema va a residir, por tanto,
en que la Administracién desarrolle eficazmente sus labores de comprobacion
nvestigacién, y no en que el sujeto afectado colabore mds o menos, bajo una

: i . . r ayor o menor presién por incumplimiento.
En torno a [a primera cuestidn, extender las garantias procedimentales d Y P P P

procedimientos sancionadores a los de aplicacién de los tributos puede conl
var, para la Administracién, mayores dificultades tedricas para determir
correctamente la obligacién tributaria en el régimen de estimacién diréc
Como también es cierto que debe exigirse a la Administracién, en el seno.
cualquier procedimiento, que sea la que desarrolle las actuaciones de compl
bacién e investigacidn que les compete; més cuando los elementos probator
que se recopilen en esa fase serdn, practicamente, el sustento en una futura:ac
sacién administrativa o penal. |

Esto engarza con el segundo de los asuntos: si la consecuencia de ello seria
que fa Administracién utilizase la estimacién indirecta como método de célculo
de las bases, que, a modo de adelanto, no creemos que deba ser siempre la
spuesta. Es evidente que es un método més a disposicion de la Administracion,
ro residual, que puede conducir a resultados claramente inexactos que per-
udiquen tanto al contribuyente como a la propia Administracion, segun los
casos. Y también, por ser un método claramente poco fiable y costoso, no debe-
a convertirse en la generalidad, y ello coadyuvarfa a que la Administracion se

. , . L. : ovea correcta y minuciosamente de sus medios de prueba.
Este debiera ser el modus operandi de la Administracién: obtener los ele : 4 P

mentos probatorios por sus propios medios, sin recurrir inquisitivamente al suje

_ _ Sin embargo, si la Administracién tiene elementos de prueba, aunque par-
afectado, aunque posteriormente se demuestre que es culpable o condenadopo

ales, no necesariamente debe acudir siempre o decantarse por la estimacion
directa, asunto sobre el que ya se han pronunciado nuestros tribunales (entre

s, la STC 147/2009, de 15 de junio de 2009, ya mencionada anteriormente).
n efecto, por pocos elementos que tenga, puede determinar la obligacion tri-
utaria en régimen de estimacién directa, ya que posteriormente serd en el sujeto
‘que se oponga, complete o corrobore los elementos en poder de la adminis-
acion; fundamentalmente, los no favorables a sus intereses.

{17)  Vid. HINOJOSA TORRALVO, . J., «Simulacién tributaria y delito fiscal: un andlis
prudencial» en AAVV. Estudios sobre el sisterna tributario actual y la situacién finar
del sector publico, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2014, pags. 2285 y ss, donde
hilo del delito contra [a Hacienda piblica expone cémo debe entenderse esa remision
blanco a la ley fiscal. Vid. también ESPEIO POYATO, 1., Administracién tributaria
diccion penal en el delito fiscal, Marcial Pons, Barcelona, 2013. '
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Resultarfa apresurado afirmar que una tesis maximalista de respeto
garantfas del nemo tenetur, incluso en los procedimientos de aplicacién ¢
tributos (asunto que, repetimos, hoy dia no se puede predicar a {a luz del
tenido del deber de colaborar ex art. 93 LGT y de la jurisprudencia al re pe
harfa practicamente imposible delimitar correctamente fas obligaciones tri}
rias por parte de la Administracién.

o)

Porque en un sistema basado en las autoliquidaciones, todas las rentas
no fuesen de actividades econdmicas o ganancias patrimoniales no derivadas

transmision seguirian su camino habitual, al tener la Administracion inform 1

suficiente tanto por parte del obligado (que debe presentar la declaracién), co : CAPITULO XVii :

de terceros (retenciones; pagos; etc.). Y en las fuentes de renta anteriormn ‘

mencionadas podrd existir una distorsién, siendo asf que las actividade: EL DERECHO A UN PROCESO EN UN PLAZO
comprobacién e investigacién deberdn ser mds precisas, y el sistema de i RAZONABLE

quidacion, evidentemente, sigue imperando, ya que una cosa serfa que el sujet
afectado no colabore facilitando documentos, y otra muy distinta que rio de

. . Soraya Rodriguez Losada
consignar en sus declaraciones todos los datos fidedignos de su actividad ) ¥

Profesora Contratada Doctora Interina de Derecho Financiero y Tributario
Universidade de Vigo

INTRODUCCION

El Derecho a la tutela judicial efectiva es una garantia universal que se recoge
vel articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH)™
['articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®.

En la misma linea y en el contexto europeo, el derecho a la tutela judicial
tiva aparece plasmado en el articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Pro-
ccién de fos Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH)® y

. El precepto indica que «toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a
ser ofda publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones o para ef examen de cualquier acusacion

- con elfa en materia penal»,

En el articulo 14.1 se establece que «toda persona tendrd derecho a ser oida ptblicamente
y con las debidas garantfas por un tribunal competente, independiente e imparcial, esta-
blecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de cardcter penal formulada

_contra elfa o para la determinacicn de sus derechos u obligaciones de cardcter civils. Y, a
continuacién, el apartado 3 recoge una serie de garanifas minimas que completan el con-
tenido del derecho a la jurisdiccion o derecho a la tutela judicial efectiva.

Este precepto dispone que «toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa
y publicamente dentro de un plazo razonable por un Tribunal independiente e imparcial,

556 557




