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RESUMEN: El presente trabajo trata de contribuir a la mejor comprension de la evolucion
producida en los dltimos afios en la construccion jurisprudencial del derecho a no autoincri-
minarse y en la delimitacion de su eficacia en el émbito sancionador tributario. Su objetivo
bésico consiste en aportar las ideas necesarias para integrar de manera coherente las
Ultimas decisiones relevantes al respecto, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
de los Tribunales espafoles, valorando de manera critica el modo en que las mismas
afectan a algunos aspectos esenciales del citado derecho, tanto por lo que se refiere a su
significado abstracto, como en relacion con los efectos que su vigencia debe producir en
el ambito de la aplicacion de los tributos y del procedimiento sancionador tributario.
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ABSTRACT: This work, deals with a contribution of a better understanding of the evolution
produced in the recent years, in the jurisprudential construction of the right not to incriminate
oneself and in the delimitation of its effectiveness within tax penalties procedures. Its basic
aim, consists of bringing the necessary ideas to compose, in a coherent way, the final
decisions, wich are relevant to this matter, of European Court of Human Rights and the
spanish courts, valueing the way in that, these decisions, have an effect on some essential
aspects of the mentioned right, in what refers to its abstract meaning, and according to the
effects which its validity must produce within the tax procedures and the tax penalties
procedure.
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. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

Pese a los afos transcurridos desde que la jurisprudencia de a@mbito europeo
comenzase a desarrollar el significado del derecho a no autoincriminarse existen
aspectos de su contenido que siguen siendo de manera ocasional objeto de matices
y precisiones por parte sobre todo de algunos pronunciamientos del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH en adelante). Por otra parte, los tribunales espa-
fioles han eludido de manera sistemdtica enfrentarse a una delimitacion precisa
de los efectos que esta garantia fundamental despliega en el ambito de nuestros
procedimientos tributarios. Lo mds que encontramos en esta materia son argumenta-
ciones escapistas del Tribunal Constitucional, enderezadas por lo general a evitar
pronunciarse sobre los aspectos mas controvertidos. Los tribunales ordinarios, por
su parte, suelen resistirse de forma sistematica a reconocer efectos concretos al
derecho a no autoincriminarse, tanto en el ambito de la aplicacion de los tributos
como en el de la imposicion de sanciones tributarias. Cualquier invocacion del citado
derecho por los contribuyentes se despacha con frecuencia mediante respuestas
mas 0 menos estereotipadas que suelen buscar acomodo a su vez en la ambigua
doctrina que el Tribunal Constitucional ha producido al respecto. Rara vez, y nunca
de modo convincente, se explicita la forma en que las decisiones adoptadas son
conciliables con la doctrina del TEDH. Asi las cosas, la situacion vigente exige
mantener la mirada critica a fin de que no pasen desapercibidas las contradicciones
que todavia hoy se aprecian entre el modo de producirse el procedimiento sanciona-
dor y el respeto de este derecho fundamental del obligado tributario. La sensacion
que se obtiene al contemplar el estado actual de cosas es que subsisten todavia a
estas alturas muchas incognitas abiertas en este terreno, hecho al que contribuyen
tanto la escasa decision de nuestros tribunales para formular soluciones claras y
definitivas como algunas precisiones que el TEDH ha ido haciendo a su doctrina
original.

Hechas estas primeras consideraciones, justificativas del sentido y de la finalidad
de nuestro andlisis, se impone como preambulo inexcusable del mismo mencionar
una serie de claves, derivadas de la jurisprudencia del TEDH y aceptadas de forma
virtualmente undnime por la doctrina, que constituyen el sustrato o la base de partida
para su desarrollo. No obstante, toda vez que se trata de premisas en general
bien conocidas, parece conveniente no extenderse mas de lo indispensable en su
recordatorio, por lo que nos limitaremos en este punto a relatar de forma telegrafica
aquellos de sus aspectos que resulta necesario tener presentes a efectos expositi-
VOS.

A tal objeto, lo primero que se ha de recordar es que las garantias previstas en
el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (RCL 1999, 1190, 1572)
(CEDH en adelante) son de aplicacion en el curso de cualquier acusacion en materia
penal, de acuerdo con el significado auténomo que el TEDH atribuye a esta expre-
sion. No se discute en general que, a estos efectos, el procedimiento tributario
sancionador responde al concepto de acusacion en materia penal, segun parecio
dejar sentado de forma inequivoca la STEDH de 24-2-1994 (TEDH 1994, 12) (asunto
Bendenoun c. Francia). En el ambito tributario sancionador, por tanto, surten efecto
las garantias procesales propias de todo imputado, entre las cuales se incluye el
derecho a no autoincriminarse. Aunque esta garantia no esta reconocida de forma
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explicita por el CEDH, el TEDH la sitia en el nicleo mismo del derecho a un
proceso justo proclamado por el articulo 6.1 del citado texto. Por cuanto se refiere
a nuestro ordenamiento estatal, los derechos a no declarar contra si mismo yano
confesarse culpable si se encuentran formulados de manera literal en el articulo
24.2 de la Constitucion, precepto éste que, si nos atenemos a lo previsto en el
articulo 10.2 del mismo texto, debe ser interpretado de conformidad con el CEDH.
En suma, dado que el supremo intérprete del CEDH es a su vez el TEDH, el
corolario de las afirmaciones precedentes es que el derecho a no autoincriminarse
resulta aplicable en el seno de nuestro procedimiento sancionador tributario de
acuerdo con la delimitacion que de su contenido viene efectuando la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo.

Las afirmaciones anteriores no suponen perder de vista que la traslacion de los
derechos y garantias propios del proceso penal al ambito administrativo sancionador
puede verse precisada de matices, segun proclama con frecuencia en abstracto
nuestro Tribunal Constitucional —que se muestra mas parco a la hora de concretar
el sentido de tales matices—. Asi lo ha sugerido también recientemente el propio
TEDH, en relacion con algin asunto especifico’. Por cuanto se refiere al derecho a
no autoincriminarse, sin embargo, en otro lugar hemos expresado las razones que
nos llevan a considerar que su vigencia en el procedimiento administrativo sanciona-
dor no es susceptible de ser matizada®.

Sentada asi, por una parte, la eficacia del derecho a no autoincriminarse en el
ambito tributario sancionador y, por otra, la necesidad de interpretar su contenido
de acuerdo con la doctrina del TEDH, no pueden concluir estas consideraciones
introductorias sin la somera mencién de un ramillete de sentencias del citado Tribu-
nal, producidas en una primera fase de construccion de este derecho —durante la
Ultima década del pasado siglo y en los albores del presente-, las cuales tuvieron
la virtud de sentar las bases para delimitar el significado del derecho de acuerdo
con el CEDH. Aunque hubo otros pronunciamientos de interés en este ambito,
consideramos suficiente la mencién de tres sentencias, en las que quedaron traza-
dos los aspectos esenciales relativos al contenido de esta garantia procesal. La
primera de ellas es la conocida STEDH de 25-2-1993 (TEDH 1993, 7) (asunto Funke
C. Francia), donde se anulé una sancion impuesta al recurrente por su negativa a
facilitar datos y documentos. El Tribunal consideré que la sancién habia vulnerado
el derecho a no autoincriminarse del interesado porque la tnica finalidad de la
solicitud de informacién era que éste aportase las pruebas necesarias para sustentar
una acusacion penal contra su propia persona. De esta sentencia cabe deducir |a

1. Nos referimos, en concreto, a la STEDH de 23-11-2006 (JUR 2008, 266798) (asunto Jusilla
¢. Finlandia), en la que se rechazo que se hubiera producido una vulneracion del derecho a
un proceso justo proclamado en el articulo 6.1 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572) por el hecho
de haberse denegado al interesado una vista oral. Se sefiala a tal efecto que «el Tribunal
no excluye que, en el marco de ciertos procedimientos penales, los tribunales afectados
puedan, en razon de la naturaleza de los asuntos que se estudian, eximirse de celebrar una
vista oral» (§ 43).

2. Cfr. Acuauto Avies, A. y Garcia Berro, F.: «El deber de colaborar con la Administracién
tributaria y el derecho a no autoincriminarse. Un anlisis critico de la cuestion a la vista de
la jurisprudencia europea y norteamericana, Rivista di Diritto Tributario Internazionale, nim.

1 (2001), pag. 261.
F
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prohibicion de sancionar a un sujeto por negarse a facilitar informacion reclamada
por el poder publico cuando éste busca con ello en expluswa oplener la prueba de
un ilicito imputable al propio destinatario del requerimiento. Me_ls tapde, la STEDH
de 17-12-1996 (TEDH 1996, 67) (asunto Saunders c. Reino Unido) vino a servir de
complemento a la anterior, al consagrar la proh|b|g|c’m de sustentar la condena
del imputado en unas declaraciones realizadas por éste baio. coaccion QUrante un
procedimiento previo e independiente, cuyo fin no era la adopglop de medidas pump-
vas. En esta ocasion. el corolario evidente parecia ser que, si bien existe obllgaglon
de colaborar con las autoridades en el curso de actuaciones orientadas a la reallga-
cion de intereses publicos carentes de naturaleza penal, los elem_entos propatorlos
facilitados por un sujeto en tales circunstancias no pueden ser utllylzados mas tarde
como fundamento para la adopcion de medidas punitivas contra él en el marco de
un procedimiento penal ulterior. Por dltimo, la STEDH de 3-5-2001 (TEDH 2001,
322) (asunto J. B. c. Suiza) supuso un nuevo impulso a la doctrina derivada del
antes citado asunto Funke, al anularse una muita impuesta al recurrente por negarse
a facilitar informacion a las autoridades fiscales en un procedimiento que, si plenlge
dirigia por un lado a realizar una finalidad no punitiva, como era la determinacion
de sus obligaciones tributarias pendientes, también tenia por objgto, de .acuer‘do
con su normativa reguladora, sancionar al interesado por las infracciones trfbutarla§
advertidas a consecuencia de su tramitacidn. Cabia deducir de ello, por consi-
guiente, que no puede imponerse una multa por f~alta de colaboracion a quien se
niega a facilitar informacion en el curso de actuaciones que, de forma inequivoca,
tienen por objeto adoptar medidas punitivas contra su persona, por mas que el
procedimiento persiga al mismo tiempo otros fines relevantes de interés publico.

La integracion de los principales corolarios de esta jyrigprudencia nos permitio
afirmar hace algun tiempo que el derecho a no autoincriminarse pr_oduce. QI efecto
principal de impedir que se adopten medidas punitivas contra un sujeto utilizando a
tal fin como sustento probatorio la informacion aportada por éste a consecuencia de
la coaccion ejercida sobre él por el poder publico; por otra parte aQemgs. la existen-
cia del derecho permite que todo interesado pueda negarse a facilitar informacion a
solicitud de las autoridades cuando exista la razonable certeza de que el poder
publico utilizara contra €l los elementos probatorios obtenidos por este cauce para
sustentar una resolucion punitiva del procedimiento’.

No obstante la claridad con que las conclusiones anteriores parecen despren-
derse de la jurisprudencia del TEDH, su proyeccion en el ambito de las relaciones
entre el contribuyente y el Fisco plantea algunos problemas que se encuentran lejos
de una solucion pacifica. En parte por la dificultad que encierra concretar .'OS. efectos
de un derecho abstracto y complejo dentro del entramado del procedimiento de
aplicacion de los tributos; pero también por la falta de una recepcion clgra por parte
de nuestros tribunales de la doctrina procedente de Estrasburgo. Lo cierto es que
permanecen abiertas una pluralidad de cuestiones, sobre las que se sugu.e.qlscu-
tiendo, y a las que la jurisprudencia no ha dado una respuesta clara y definitiva. A

3. Cfr. Garcia Besro, F.: Procedimientos tributarios y derechos de los contribuyentes en_n‘g nueva
LGT, Marcial Pons, Madrid-Barcelona (2004), pags. 183 y ss. En realidad, nos limitabamos
a reiterar la formulacion que habiamos propuesto antes (AGuaLLo AVIL‘ES. A.'y Garcia Berro,
F.: ob. cit, pag. 246), aunque matizandola a la luz de las conclusiones derivadas de la
posterior doctrina del TEDH en el asunto J.B. ¢. Suiza.
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efectos expositivos consideramos oportuno abordar su andlisis distinguiendo dos
apartados distintos. En el primero se abordaran algunas precisiones necesarias
sobre el ejercicio de la coaccion que debe considerarse relevante para que el dere-
cho a no autoincriminarse despliegue los efectos que le son propios. El segundo
tendra por objeto reflexionar a propésito del ordenamiento vigente de los procedi-
mientos tributarios, donde se contempla la tramitacion separada del procedimiento
sancionador en unos términos que han suscitado multitud de criticas por la insufi-
ciente cobertura que en su virtud recibe, a juicio de muchos autores, el derecho a
no autoincriminarse de los obligados tributarios.

Il. CUESTIONES CONTROVERTIDAS RELATIVAS AL EJERCICIO DE LA
COACCION

Como antes se ha dicho, el efecto mas relevante que produce el derecho a no
autoincriminarse es impedir que se utilice como prueba de un ilicito, y como consi-
guiente fundamento de las medidas punitivas asociadas al mismo, la informacion
aportada bajo coaccion por el imputado. Asi pues, un presupuesto elemental para
que el derecho se haga efectivo es el ejercicio de la coaccion por el poder publico
sobre un sujeto con la finalidad de obligarlo a que proporcione las pruebas del delito
o de la infraccion que se le imputa. Esta premisa, que a primera vista quiza parezca
simple en su formulacion, puede sin embargo ser objeto de interpretaciones muy
diversas. De hecho, a nuestro modo de ver existen planteadas todavia una serie de
cuestiones controvertidas acerca de las caracteristicas que debe revestir el ejercicio
de la coaccion para ser estimada relevante a estos efectos. Cuestiones que es
imprescindible despejar, y a cuya consideracién vamos a dedicar este apartado. Se
trata en definitiva de precisar las condiciones en las que el uso por el poder publico
de medidas coercitivas, destinadas a lograr que un sujeto facilite elementos informa-
tivos, puede conllevar un atentado contra el derecho a no autoincriminarse.

Il.1.  La admonicion de multas como coaccion suficiente

El primer aspecto que es preciso dilucidar es si la prevision legal de sanciones
por negarse a facilitar informacion a requerimiento de los 6rganos encargados de
aplicar los tributos constituye coaccion suficiente como para considerar afectado el
derecho a no autoincriminarse. En ocasiones se ha negado que las sanciones pecu-
niarias previstas por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones
de la Administracion (articulo 203 LGT (RCL 2003, 2945)), puedan considerarse sin
mas coaccion suficiente desde la perspectiva de este derecho. Se ha afirmado
recientemente a tal efecto que, por lo general, la cuantia de las multas carece de
aptitud disuasoria para modificar la conducta del contribuyente, pues éste soporta
en la mayor parte de los casos —de acuerdo con esta tesis- un perjuicio menor
exponiéndose a sufrirlas que cumpliendo los deberes que con ellas supuestamente
se protegen‘. Segun esta idea, solo las sanciones mas graves previstas por falta

4. Lo sugiere asi Sarro R, J.: El derecho a no autoinculparse del contribuyente, Bosch, Barce-
lona (2009), pags. 144-145, afirmando que «no parece razonable considerar que la eventual
imposicion de una sancién que con caracter general se establece en 150 euros, cuya ejecuti-
vidad ademas queda suspendida sin garantia hasta que sea firme, pueda ser considerada
como coaccion capaz de doblegar la voluntad de un contribuyente “presunto” responsable de
una defraudacion millonaria o de un delito contra la Hacienda Publica».
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de colaboracion podrian, y no siempre, alcanzar el grado de intensidad necesqrio
para ser consideradas coaccion relevante a efectos de desatar los efectos propios
del derecho a no autoincriminarse. Aun en estos casos, la alegacion del derecho
exigiria probar de manera directa que la causa inmediata dgtermur;ante de que el
sujeto aporte la informacion ha sido la amenaza de ser sancionado”.

Para refutar el planteamiento anterior tal vez bastaria invocar la jurisprudencia
del TEDH, que como hemos visto avala la relevancia de las sanciones pecuniarias
como coaccion suficiente a efectos de considerar vulnerado el derecho a no autoin-
criminarse®. Asi resulta, desde luego, del asunto J. B. c. Suiza (TEDH 2001, 322);
pero la misma conclusion podria extraerse también de su doctrina en los asuntos
Funke c. Francia o Saunders c. Reino Unido (TEDH 1993, 7). Con todo, sin necesi-
dad de invocar la jurisprudencia del TEDH como argumento de autoridad, basta con
hacer notar que si el ordenamiento contempla una sancion es porque, cuando menos
de modo tendencial, su amenaza se presume capaz de condicionar la voluntad del
asi compelido llevandolo a actuar en el sentido deseado por la norma. No se trata
por tanto de discutir si en alguno o en muchos casos las sanciones previstas pueden
considerarse insuficientes para lograr los fines disuasorios que en abstracto sin
ninguna duda se persiguen con su establecimiento. De alcanzarse esa conclusion
lo que habria que hacer es demandar una reestructuracion del vigente cgtalogo de
sanciones para adecuarlo a las necesidades que con él se busca servir. Pero lo
tnico cierto es que mientras las posibles deficiencias del sistema punitivo no sean
reconocidas y, en su caso, subsanadas por el legislador, no cabe siln‘o presumir
que, ante un requerimiento administrativo de informacion, lo que condl_mona la co-
laboracion del destinatario es la expectativa de padecer la sancion prevista en caso
de negativa®.

En conclusion, si un sujeto decide facilitar a la Administracién informacion revela-
dora de sus incumplimientos con el Fisco, las méximas de la experiencia cqn'ducen
a presumir que no lo hace de manera voluntaria, movido por un sentido civico no
demostrado antes, sino por el deseo de evitar la imposicion de las sanciones previs-
tas en el ordenamiento para el caso de que se niegue a hacerlo®. Como es natural,

5. Esta es como se ha dicho la opinion de Sarro R, J.: ob. cit, pags. 150-151.

6. Cfr. Acualo Avies, A. y Garcia Berro, F.: ob. cit., pags. 247-248.

7. De hecho, en el asunto Funke (TEDH 1993, 7) se considerd vulneracion del derecho a no
autoincriminarse la imposicién de una sancion de caracter pecuniario. Por ofra parte, aunque
la amenaza inicial, tanto en este caso como en el asunto Saunders incluia la posibilidad _de
aplicar medidas privativas de libertad, no parece que el Tribunal atribuyera a esta especifica
naturaleza de la medida coactiva una importancia determinante para considerar vulnerado el
derecho a no autoincriminarse de los interesados. Véase en este sentido Herrera MoLina,
P.M.: «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra si mismo en el procedimiento
inspector», Impuestos, nims. 15-16 (1997), pag. 147. )

8. Como ha reconocido la STS de 5-6-2008 (RJ 2008, 3247): «Por ello tiene razon el recurrente
cuando senala que dentro de los métodos coercitivos o de compulsién se encuentran no solo
la amenaza, la coaccion directa o el empleo de la violencia en la obtencién de una confesion,
sino también cualquier medio que suponga una coaccidn o compulsion, incluso juri_dicai en
el sentido de contraposicion de consecuencias juridicas gravosas contra los intereses juridicos
de la persona acusada por el solo hecho de no colaborar con la actuacion investigadora de
las autoridades» (FD 1°). . } _

9. En este sentido, Faicon v TeLLa, R.: «El caracter reservado de la informacion tributaria, la
sentencia «Saunders y sus consecuencias sobre el ordenamiento interno», Quincena Fiscal,
num. 12 (1997) pégs. 6-7 (BIB 1997, 1099). De la misma opinion, Herrera Mouna, P.H. y
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frente a esta presuncion debe admitirse la prueba en contrario, y por eso en otro
lugar hemos sugerido que una de las primeras providencias de las actuaciones
comprobatorias sea brindar al obligado tributario la oportunidad de facilitar de ma-
nera voluntaria toda la informacion que se le reclame'. La aceptacion del interesado
recogida en la oportuna diligencia puede ser suficiente para desvirtuar la presuncion
de que su colaboracion s6lo obedece a la expectativa de ser sancionado si rehusa.
Ahora bien, de no existir ninguna evidencia que acredite lo contrario, la aportacion
de informacion por los obligados tributarios debe presumirse directamente condicio-
nada por la amenaza de padecer una multa en caso de negarse. Tal circunstancia es
suficiente para que se haga efectiva la proteccion del derecho a no autoincriminarse,
determinando la prohibicion de usar las pruebas asi obtenidas para sancionar o
condenar al sujeto que las hubiera facilitado.

Il.2. La coaccion dirigida a la aportacion de documentos como coaccion relevante

l.2.1. Supuestos excluidos de proteccion: elementos probatorios existentes con
independencia de la voluntad del sospechoso

De acuerdo con el TEDH, para que el derecho a no autoincriminarse despliegue
sus efectos no basta con que el poder publico ejerza la coaccion contra un sujeto
a fin de obtener elementos probatorios de su conducta punible. Es preciso, afirma
la jurisprudencia de Estrasburgo, que la medida coactiva se dirija a doblegar la
voluntad de su destinatario con la finalidad de que sea éste quien proporcione las
pruebas del ilicito. Dicho de otro modo, carece de relevancia a estos efectos la
coaccion de las autoridades tendente a que un sujeto permita o facilite la obtencion
de pruebas cuya existencia es independiente de la voluntad del sospechoso'’. Nues-
tro TC formula una idea similar afirmando que, aunque en ocasiones se requiera
una minima colaboracion, incluso activa, por parte del afectado —como permitir que
se le extraiga sangre u otras muestras de tejido, o espirar aire en el alcoholimetro-,
ello no supone obligar a éste a que aporte la prueba del ilicito, sino simplemente a
que se someta a las actuaciones de las autoridades dirigidas a practicar una diligen-
cia probatoria que tiene por objeto su cuerpo™. EI TEDH ilustra también su razona-
miento afirmando la legitimidad de las medidas coactivas encaminadas a obtener
muestras de aliento, sangre, orina o tejidos corporales, e incluye en este mismo

Gancia-Herrera Buanco, C.: «El derecho a no autoincriminarse en materia tributaria: revisién
critica y aplicacion a los administradores sociales» Impuestos, num. 14 (2005) [La Ley 3792/
2005], pag. 4.

10.  En Acuao Avies, A. y Garcia Berro, F.: ob. cit, pag. 280.

11. Segun afirma la STEDH de 17-12-1996 (TEDH 1996, 67) (Saunders c. Reino Unido), el
derecho a no autoincriminarse «no se extiende al uso, dentro de un procedimiento penal,
de datos que se han podido obtener del acusado recurriendo a poderes coercitivos pero
que existen independientemente de la voluntad del sospechoso» (§ 69).

12, Cfr. en este sentido, entre otras, la STC 161/1997. de 2 de octubre (RTC 1997, 161); «Las
pruebas de deteccion discutidas, ya consistan en la espiracion de aire, ya en la extraccion
de sangre, en el andlisis de orina o en un examen médico, no constituyen actuaciones
encaminadas a obtener del sujeto el reconocimiento de determinados hechos o su interpreta-
cion o valoracion de los mismos, sino simples pericias de resultado incierto que, con inde-
pendencia de que su mecanica concreta no requiera solo un comportamiento exclusivamente
pasivo, no pueden catalogarse como obligaciones de autoincriminarse» (FJ 7)
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grupo también la obtencion de documentos en virtud de mandato judicial’®. Esto
ultimo no supone, sin embargo, que se admita siempre y en todo caso el uso de la
coaccion para obligar a un sujeto a proporcionar documentos autoincriminatorios.
Antes bien, lo que quiere significar en este punto el Tribunal de Estrasburgo es que
no se vulnera el derecho a no autoincriminarse por el mero desarrollo de actuaciones
tales como registros o inspecciones que, sin contar con el consentimiento del intere-
sado, dan como resultado la obtencion de documentos aptos para probar la existen-
cia o la autoria del ilicito. Si queda proscrita en cambio la coaccion dirigida a lograr
que sea el propio sospechoso quien aporte los documentos, cuando el poder publico
es incapaz de obtenerlos por si mismo.

Para expresar una concepcién parecida, en nuestro pais el Tribunal Constitucional
ha senalado por su parte la necesidad de distinguir a estos efectos entre los concep-
tos de «aportar» y «soportar» prueba. Sélo cuando alguien es objeto de coacciones
dirigidas a que «aporte» la prueba del licito cabe considerar afectado su derecho
a no autoincriminarse. Aceptando en esencia la validez y el sentido de esta distin-
cion, hace tiempo hemos afirmado que existe «aportacion» siempre que un sujeto
es obligado a revelar elementos probatorios que, al serle requeridos, se encuentran
fuera del alcance del poder publico. Por el contrario, cuando sélo se exige del
interesado cierta actitud colaborativa ~que puede implicar incluso la realizacion de
un minimo comportamiento activo- a fin de obtener una prueba que, de todos
modos, estd al alcance de las autoridades, no es posible decir que aquél esté
siendo forzado a «aportar» la prueba del ilicito, sino simplemente a «soportar» la
practica de la diligencia probatoria que efectia la parte acusadora. Este seria el
caso cuando se obliga a un sujeto a prestar la colaboracién pasiva necesaria para
el desarrollo pacifico de pericias técnicas que suponen una intervencion corporal de
grado leve o superficial, como la extraccion de sangre o muestras de tejido, o
cuando se exige de él una actividad colaborativa de grado minimo espirando aire
en un alcoholimetro. Lo mismo cabe decir cuando, ante la posibilidad inminente de
acceder a los locales del obligado tributario, las autoridades reclaman de él la
exhibicion de documentos obrantes en el interior, en cuanto éstos serian suscepti-
bles de ser obtenidos en el acto mediante un simple registro o inspeccion de las
citadas dependencias'.

Lo que el poder publico no puede hacer, sin embargo, es exigir bajo coaccion
documentos que no podria obtener por si mismo de manera inmediata —esto es, sin
desplegar una actividad investigadora cuyo resultado es incierto—, porque eso seria
tanto como obligar al imputado a aportar la prueba del ilicito, eludiendo de este
modo la parte acusadora su deber de ser ella misma quien se procure las evidencias
de la conducta punible que trata de probar. Consciente de ello, las sentencias del
TEDH relativas a los asuntos Funke c. Francia y J. B. c. Suiza (TEDH 1993, 7)
declararon nulas las medidas coactivas aplicadas por las autoridades —en forma de
sanciones— debido a que su finalidad era forzar la aportacién de documentos por

13.  Asunto Saunders (TEDH 1996, 67), § 69.

14, En su momento explicamos que la invitacion al sujeto a que facilite la practica de la prueba
en todos estos casos obedece a un criterio de proporcionalidad que aconseja evitar el uso
de la fuerza para obtener las pruebas deseadas, pese a encontrarse éstas al alcance de
las autoridades. Véase, en este sentido, AcuaLo AviLes, A. y Garcia Berro, F.: ob. cit. pags.

251-252.
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los interesados. Si la aportacion de documentos se hallase excluida de la esfera de
proteccion del derecho a no autoincriminarse estas decisiones, en efecto, no hubie-
ran tenido sitio en la jurisprudencia del Tribunal. En conclusion, los elementos de
prueba de cardcter documental no tienen necesariamente una existencia indepen-
diente de la voluntad del sujeto, en el sentido que el Tribunal de Estrasburgo da a

esta expresion para designar los elementos probatorios excluidos del ambito de
proteccion del derecho.

I2.2.  El concepto de existencia independiente de la voluntad aplicado a los docu-

mentos: importancia de la STEDH de 11-7-2006 (JUR 2006, 204643)
(asunto Jalloh c. Alemania)

Ciertamente, como se acaba de decir la jurisprudencia de Estrasburgo rechaza
la aplicacion del derecho a no autoincriminarse cuando se reclaman bajo coaccion
elementos probatorios que tienen una existencia independiente de la voluntad del
sospechoso. Tal circunstancia ha servido en alglin caso para negar que el derecho
surta efectos ante una solicitud coactiva dirigida al interesado con el fin de lograr que
éste aporte documentos preexistentes, los cuales tendrian de este modo existencia
independiente de la voluntad de quien los rinde™. Dicho de otro modo, segtn esta
idea, el derecho a no autoincriminarse sdlo seria operativo cuando la coaccion
tuviese como finalidad que el destinatario produjese ex novo los documentos que
se le requieren'®. A nuestro juicio, no obstante, la validez de esta propuesta se ve
desmentida con toda rotundidad por la doctrina del TEDH, que como hemos visto
declara aplicable el derecho frente a supuestos de solicitud coactiva de extractos
bancarios y justificantes de compras o de inversiones, que tienen desde luego una
existencia anterior o, lo que es lo mismo, que preexisten al momento de la solicitud",

Por su parte, la mas reciente STEDH de 11-7-2006 (JUR 2006, 204643) (asunto
Jalloh c. Alemania) demuestra con mayor claridad si cabe que para el Tribunal de
Estrasburgo no basta la preexistencia de la prueba para considerar admisible cual-
quier medida coactiva sobre el sospechoso tendente a su obtencion. En efecto,
aunque se trataba de evidencias probatorias alojadas en el cuerpo del sujeto, cuya

15, Cfr. Sasro Rw, J., ob. cit., pag. 115: «consideramos que la no autoincriminacion se reduce
fundamentalmente al ambito de las declaraciones o manifestaciones y no a ofro tipo de
informacion que preexista al margen de la voluntad del acusado». Y mas adelante, en pag.
124, vuelve a equiparar la preexistencia de los elementos probatorios con su existencia
independiente de la voluntad del sujeto: «debe entenderse que el citado derecho si afectara
a las manifestaciones vertidas por escrito o en otro soporte por el acusado y. en general,
a todo aquello que no preexista al requerimiento o con independencia de la voluntad del
contribuyente».

16.  Ibidem, pag. 125: «lo que protege el derecho a no autoinculparse no es tanto la aportacion
sino la produccion de pruebas. Dicho derecho trata de garantizar que en el proceso de
produccion de una prueba, la fiabilidad de ésta no se vea comprometida como consecuencia
del vicio que afecta a una voluntad sometida a coaccion». Como se ve, el autor parece
conceder todo el protagonismo como fundamento del derecho a la necesidad de evitar
errores judiciales, olvidando en demasiadas ocasiones la importancia decisiva que a tal
efecto tiene la presuncion de inocencia, en cuanto exige que la prueba de cargo sea apor-
tada por quien acusa, lo que impide forzar que su aportacion la realice el imputado.

17.  En efecto, en Funke se requerian al sujeto exiractos de cuentas corrientes y documentacion
relativa a la financiacion de un apartamento, mientras que en J.B. se solicitd la aportacion
de documentos relativos a empresas en las que el interesado habia efectuado inversiones.
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existencia previa era conocida por las autoridades, la citada sentencia estimo que
el derecho a no autoincriminarse del afectado impe;ha ob}enertas ut:hzandq a tal fin
contra él métodos dirigidos a alterar el normal funcionamiento de su organismo. Es
decir, en este caso lo verdaderamente relevante no era que la prpeba preexistiese
0 no respecto a la investigacion publica dirigida a obtenerlg. sino que el poder
publico, para procurarsela, tuviera que efectuar una intervencion agresiva de grado
intenso sobre el cuerpo del acusado a fin de torcer la quur_ﬂad que éste tenia de
no aportarla®. Se vulneraba con ello el fundamento pnn(:lpa_l del derecho a no
autoincriminarse, en cuanto el mismo «presupone que las aqtorldades busquen pro-
bar su caso sin recurrir a pruebas obtenidas mediante irgetodos coercitivos o de
presion en contra de la voluntad de la persona acusada» .

Por lo demas, pretender que el derecho solo es eficaz cugndo se exige'al sujeto
la produccion de los documentos, esto es, cuandp se le requiere para que incorpore
por escrito a un soporte documental datos o informaciones, supone reiterar en
sustancia el conocido argumento de que aportar documentos —en gs‘ste caso, C!OCU-
mentos preexistentes— no supone declarar y que por ello la aportacion careceria de
relevancia a estos efectos. No se nos escapa que ésta fue una de las razones que
adujo la STC 76/1990, de 20 de abril (RTC 1990, 76), para negar la aplicacion del
derecho a no declarar contra si mismo en el ambito de la gestion tributaria. Ahora
bien, tampoco ha de perderse de vista que, como se acaba de recordar, el argu-
mento fue desautorizado por la jurisprudencia posterior del TEDH —al consagrar la
aplicacion del derecho a no autoincriminarse en supuestos de aportacion de. docu-
mentos que no tenian un contenido declaratorio-, y mas tarde quedd desvirtuado |
incluso por la propia doctrina del TC, cuya sentencia 161/1997, d,e 2 de octubre
(RTC 1997, 161), afirmé que los derechos a no declarar contra si mismo y a no -
confesarse culpable constituyen una manifestacion concreta del derecho a_la presun-
cién de inocencia, y que éste impide hacer recaer en el_ mputgd_o |q 'ot;cllngamon Cje
aportar los elementos de prueba que determinen su propia incriminacion™. Es decn_r,
también el TC reconocié aqui, de manera evidente a nuestro juicio, gue _Ia garantia
contra la autoincriminacion se extiende mas alla de la declaracion stricto sensu,

18. A fin de marcar diferencias con los supuestos en que se exige al sospechosp que facilite 0
permita la actuacion probatoria del poder publico, sin que por ello quepa cc_)n3|derar afectaqo
su derecho a no autoincriminarse (de acuerdo con lo afirmado por _el Tn_buna1 en relacion
con el asunto Saunders [TEDH 1996, 67]), el §113 de esta sentencia sefala que «para la
obtencion de tales elementos, el acusado debe soportar pasivamente un dgno menor a su
integridad fisica (por ejemplo en caso de extraccion de sangre, cabellos o tejidos corporales)
e incluso si se requiere su participacion activa, se desprgnde del asunto Saunders que ello
solo conciere a elementos producidos por el funcionamiento organico normal {por.e;emplo.
el aliento, la orina o las muestras de voz). Por el contrario, el der_nandantg ‘fue obligado en
este caso a vomitar los elementos buscados, 10 que {equirié la introduccion por la fue{;a
de una sonda nasal y la administracion de una sustancia destinada a provocar una reaccion

Ogi n su organismo». ‘ _ .

19. FI:E’TAt(1)"r(i)ts;'l::naaIereitera %e este modo, en el §100 de la sentencia, sus propias afirmaciones
anteriores, entre otras, a proposito de los asuntos Saundgrs (TEDH 1996, 67) (§ 68) y J.B
(TEDH 2001, 322) (§ 64), ya citados, 0 en sus sentencias de 21-12-2000 (TEDH 2000,
685), asunto Heaney y McGuinness c. Irlanda (§§ 51-55) y de 5-11-2002 (TEDH 2002, 64),
asunto Allan c. Reino Unido (§ 42). .

20. Véase en especial el FJ 5° de la citada sentencia.
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incluyendo en su seno los supuestos de aportacion de cualesquiera elementos de
prueba susceptibles de ser utilizados como fundamento de una condena o sancién?'.

Las razones anteriores permiten pues descartar que la preexistencia de los docu-
mentos respecto al momento de su solicitud enerve sin més la posibilidad de alegar
el derecho a no autoincriminarse. Debe reconocerse, con todo, que la tesis que
combatimos puede encontrar aun cierto asidero en las dos sentencias del TEDH que
inicialmente consagraron la aplicacion del derecho frente a la aportacion coactiva de
documentos (asuntos Funke c. Francia y J.B. c. Suiza (TEDH 1993, 7)). Con esa
intencion se ha destacado que ambos pronunciamientos justificaron su decisién por
la circunstancia de que los documentos requeridos no tenian una existencia cierta.
En otras palabras, de acuerdo con el Tribunal, la aportacién de los documentos
quedaba protegida por el derecho a no autoincriminarse debido a que el poder
publico, en el momento de reclamarlos al interesado, no tenia una certeza absoluta
sobre su existencia. Como ya se ha dicho, este dato se utiliza para reforzar la idea
de que el derecho no opera frente a la aportacion de documentos preexistentes.
Ahora bien, para sostener de modo coherente esta conclusion seria preciso en todo
caso aceptar algun importante matiz en el planteamiento inicial. En efecto, cabria
razonar a tal objeto que el derecho solo se aplica cuando se solicitan documentos
preexistentes si la «preexistencia» es incierta para las autoridades?. Dicho en otros
terminos, de acuerdo con esta tesis se encontrarian excluidos de proteccion sélo
aquellos documentos que con toda certeza existieran ya antes del momento de ser
requeridos. La aclaracion no carece de importancia, pues supone aceptar que hay
documentos preexistentes Cuya aportacion se encuentra bajo la esfera de proteccion
del derecho: todos aquélios cuya existencia conoce el interesado pero no consta
con certeza al poder publico. Aun asi, consideramos que la explicacion anterior
seria insuficiente, salvo que entre los documentos protegidos se incluyesen, de
acuerdo con la postura que venimos manteniendo, también los que el poder publico

no este en disposicion de obtener por si mismo de manera inmediata, aunque tenga
la certeza de su existencia objetiva®,

No debe extrafiar por tanto nuestra discrepancia con algunas de las principales

21, Mas recientemente, la STC 142/2009. de 15 de junio (RTC 2009, 142), continda reiterando
esta idea, al afirmar que tales derechos «entroncan también con una de las manifestaciones
del derecho a la presuncion de inocencia, en virtud de la cual la carga de la prueba en el
proceso penal corresponde a la acusacion, sin que pueda hacerse recaer en el acusado la
obligacion de aportar elementos de prueba que supongan una autoincriminacion» (FJ 3.

22. Es lo que parece querer decir Sarao Ruw, J.: ob. cit, pag. 125, cuando senala que «todo
aquello cuya existencia no se conoce con seguridad es susceptible de ampararse en el
derecho a no autoinculparse, porque existira la presuncién de que debe ser producido».
Sorprende no obstante que unas paginas atras el mismo autor afirmase que la no autoincri-
minacion se reduce «al ambito de las declaraciones o manifestaciones y no a otro tipo de
informacion que preexista al margen de la voluntad del acusado» (ibidem, pag. 115).

23.  No parece que nuestra exigencia sea contraria de entrada al planteamiento del autor que
venimos citando, quien utiliza para su argumentacion la sentencia USA c. Doe del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos de Norteameérica (Supreme Court Reporter, 465 U.S. 605-
623), y reconoce que en ella se afirmé Ja efectividad de las garantias contra la autoincrimina-
cion ante un requerimiento de documentacion en razon de que no habia certeza sobre su

existencia «o sobre el hecho de que la misma estuviera bajo el control del contribuyente»
(ibidem., pag. 122).
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I1.2.3. La aportacion coactiva de documentos contables y sus consecuencias

Resumiendo nuestras conclusiones, las garantias frente a la autoincriminacion
despliegan su efecto protector siempre que se obliga bajo coaccién a un sujeto a
facilitar elementos de prueba, salvo que se trate de elementos susceptibles de ser
obtenidos de manera inmediata por el propio poder publico sin el concurso de Ia
voluntad del afectado. Como es natural, el interrogante que se plantea a continua-
cion tiene por objeto determinar si la documentacion contable puede ser exigida
bajo amenaza de multa y utilizarse luego, no sélo para liquidar el tributo, sino
también como sustento probatorio de las sanciones. Para defender una respuesta
afirmativa se ha aducido que los documentos contables tienen en todo caso una
existencia cierta e independiente de la voluntad del obligado tributario®. Por nuestra
parte, sin embargo, no compartimos la afirmacion anterior. La Administracion tributa-
ria puede, en efecto, exigir coactivamente al obligado tributario que aporte toda Ia
documentacion contable precisa para determinar el tributo®, pero en tal caso no
puede utilizarla como fundamento de las sanciones pertinentes si de su examen
resulta que el interesado no ha cumplido con sus obligaciones fiscales.

Como hemos razonado, si la Administracién pretende usar los documentos con
fines punitivos sdlo puede exigirlos cuando esté en condiciones objetivas de obtener-
los de todos modos en el acto sin la colaboracién del sujeto que los tiene en su
poder. Desde luego, no es asi cuando se emplaza a un obligado tributario para que,
en cierto dia sefalado, proporcione facturas, extractos bancarios o, en general,
cualesquiera justificantes de las operaciones efectuadas, ya que tales documentos
pueden existir o no —pueden no haber sido emitidos siquiera, o haber sido destruidos
0 extraviados, 0 encontrarse en posesion de otras personas—. A nuestro juicio, la
Unica forma que tiene el organo inspector de obtener la citada documentacion, sin
que la misma quede inhabilitada a efectos punitivos, es procurarsela por un medio
que no sea requerir coactivamente su aportacion por el interesado: proponiendo a
éste que la aporte de forma voluntaria -y dejando suficiente constancia de ello en
una diligencia-, solicitindola de un tercero —en este caso incluso de forma coactiva-,
0 proveyendo las formalidades necesarias para llevar a cabo un registro de los
locales del obligado tributario —en caso de que éste no acepte la invitacién a propor-
cionarla voluntariamente—. Por lo demés, en este Lltimo caso, una vez personado
el funcionario en las dependencias que van a ser objeto del registro, ya si se podra
exigir al interesado la exhibicion o la entrega de todos los documentos obrantes en
el interior, sin que por ello queden desprovistos de su valor probatorio a efectos
punitivos, pues en este caso se encontrarian de todos modos al alcance inmediato
del poder publico, que los tiene a su disposicién en el propio acto si despliega la
actividad necesaria para obtenerlos por si mismo. En tales condiciones, no se estaria

26.  Es la conclusion que expresa Gascia Novoa, C.: ob. cit, pag. 5, quien afirma que «la existen-
cia independiente haria referencia a documentos elaborados por terceras personas que
dejen constancia de determinados hechos o actos o contengan declaraciones de voluntad
de las mismas (facturas, contratos...)». Y en la misma linea, Sarro R, J.: ob. cit, pags.
110 y sigs.

27. Expresaggréficamente esta idea la Decision del TEDH de 10-9-2002 (asunto Allen c. Reino
Unido) donde se afirma que «el derecho a no autoincriminarse no confiere una inmunidad

general relativa a los actos motivados por la voluntad de escapar a un control fiscal» (apdo.
1)
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exigiendo en rigor al sujeto su aportacion, al menos en el sentido que consideramos
relevante de esta expresion.
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Ei)gi del TEDH. Se mire por donde se mire, si la Administracion no estla en contchgloa
nes de obtener los libros de manera inmediata, no puede dgflrse Ie_n tzgg;a%%eegtaga
' ia®. De este modo, si decide requerirlos al in .
certeza de su existencia®. De : bl ot s
i ' ion. El hecho de que se trate de libros oblig
obligando a éste a su aportacion. _ o s e
i | control del sujeto, ya que este p :
arantiza que se encuentren bajo e _
fgaltado a 5?1 obligacion de llevanza, del mismo modo qug puede haberlos extraviado,
destruido u ocultado mediante su entrega a un tercero™.

En todo caso, sin embargo, muchas veces la postura que se adopte lresp?g;czoi
los libros contables oficiales carecera de trascenc?enmaf.I L.a l'aZOI':er ;q:;aclnslor: i
[ il igatoria— suelen reflejar por
—nos referimos a la contabilidad obliga
declarados por el sujeto, de modo que normalmente Io'qtue hacdeenCi:esti :Sgganz ;2
i i ibutarias realizadas por éste; es : m
veracidad de las declaraciones tribu A S
i ( ho, las dudas en torno a si resu
bien un valor exculpatorio. De hecho, . e iy g
igi i iti titular no derivan tanto de la certez
exigirlos con fines punitivos contra su 0 &
exigtencia o de la disponibilidad que la Administracion pm;daI te;g;i tc)iiﬁdzl(ljosé{uguﬁas
juici [ i stos efectos, como de la
nuestro juicio no siempre la tiene ae i o e
[ ion ejercida para obtener su aportacion po sad
de considerar que la coaccion ejercid  apens t _
insufici echo a no autoincri
[ insuficiente desde la perspectiva del der
puede ser irrelevante o : o a noavtoner:
[ ’ n embargo de negar que
minarse. No se trataria en tal caso si ol
ion dirigi jeto aporte la prueba —que lo esta
coaccion dirigida a lograr que el suje uet e adi
[ i i mos a la jurisprudencia mas r :
se ha visto-, sino de que, si nos atene : r ' :
TEDH, en un caso como éste podria dudarse si la coaccion esta Igga!mgnte pre;g:z
rada c'on caracter previo a la propia comision del ilicito, lo que legitimaria su vali

: it., pag. 5, «el hecho de que la contabilidad deba
acuerdo con Garcia Novoa, C.: ob. cit, pag. 5, ] _ | ‘
- gfaminarse en el domicilio, local, despacho u oficina en pre?gnCta df;i cal;llgl:dr?ééi t?j:f;ﬁ:g
igacio ibicid de éste, la configuracio
de una obligacion de exhibicion a cargo de este, st g
i0 i i i licacion de la estimacion indirecta, S que
bstruccion o resistencia y la posible ap _ son ¢ :
geierminan que la contabilidad se encuentre, desde el punto de vista normativo, “a dispos
ion del actuario”» _ _ =
29 ﬂg:RS:A Mouna, P.H. y GarciaHerrera BLanco, C.: ob. e,;;t., gag. 4;;??0?%32: ;;r:t:ge{;\ugﬂﬁ
. ‘ ; bligatorio de tales docum i
«la clave no puede estar en el caracter o ta »
podria eludirge por el legislador mediante una gx?grn_iona?% llj?)?e?rfg%r:fo;eggggfssUnidos
I reconocio el Tribun idos,
30. Enresumen, de la misma manera que : : B =
i citada supra), el acto de entreg
en su sentencia del caso USA c. Doe ( ad _ N dod
i imiento tacito de su existencia y de que ef
upondria en este caso un reconocimien ’ g
Ft;ajpo el control del obligado tributario, esto es. se trataria de un gupueslo de aportacion d
prueba relevante desde la perspectiva del derecho a no autoincriminarse.
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como medio de obtener la prueba de cargo. No obstante, el analisis de esta cuestion
pertenece ya al siguiente apartado.

I1.3.  Legitimidad de la coaccion previa a la comision del ilicito: el sentido de |a
STEDH de 29-6-2007 (JUR 2007. 169921) (asunto O'Hallorand y Francis c.
Reino Unido)

Ya en un trabajo publicado hace unos afios. Y que venimos citando, afirmabamos
que, para considerar aplicable el derecho a no autoincriminarse, la coaccion del
poder publico destinada a lograr la aportacion de pruebas por el sujeto debia ser
posterior a la comision del ilicito punible®'. La coaccién ejercida con caracter previo,
por tanto, careceria de relevancia a estos efectos. Dicho de otro modo, si desde
antes de cometerse el ilicito hay constancia de gue en un momento posterior,
predeterminado normativamente, el Sujeto deberd presentar una declaracion revela-
dora de su actuacion punible, no podra éste alegar su derecho a no autoincriminarse
al objeto de impedir que tal declaracién se utilice como prueba de la infraccion o
del delito cometidos. En este caso, el ordenamiento provee por anticipado al poder
publico de una informacion futura que este, cuando ejerza de parte acusadora,
podra utilizar como prueba de cargo en ulteriores procedimientos punitivos. Cabe
decir que, al producirse el acto coactivo —el mandato normativo que prevé la obliga-
cion de informar o declarar datos en una fecha posterior prefijada-, el ejercicio de
la coaccion no implica forzar la voluntad del interesado para que aporte las pruebas
de un ilicito, puesto que en tal momento éste no se ha producido todavia®. En otras
palabras, el ejercicio de la coaccion preexiste a la comision del ilicito. Cuando, pese
a tener constancia de ello, el sujeto decide después perpetrar la conducta punible,

el mismo se pone por propia voluntad en Ia situacion de tener que aportar mas
tarde las pruebas que lo incriminan®.

La conclusion anterior justifica por tanto que las declaraciones tributarias previstas
en la normativa con cardcter automatico sin necesidad de que el obligado tributario
sea requerido a tal efecto con caracter previo—, aungue contengan informacion apor-
tada bajo coaccion, si puedan utilizarse como sustento probatorio para imponer
sanciones al declarante. No nos referimos a aquellos supuestos donde la declara-
cion, por ser falsa o incompleta, constituye el vehiculo mismo del ilicito. En este
caso ni siquiera puede decirse que el poder pdblico utilice la declaracion como
evidencia de la infraccion, pues seran siempre otros elementos informativos los que
desvirtien su contenido y sirvan como fundamento probatorio de la falsedad u
omision que justifica la medida punitiva®. Antes bien, aludimos a la posibilidad de
31, Acuallo AviLes, A. y Garcia Bearo, F.: ob, cit., pag. 247.

32. Pawao Tasoaoa, C.: El derecho a no autoinculparse en el ambito tributario, Thomson-Civitas,
Madrid (2008), pags. 166-167 (BIB 2008, 1057), trata de explicarlo afirmando que el derecho
a no autoincriminarse «no exculpa de una infraccion cometida con el fin de ocultar la
comision de otra anterior». Y en el pie de pagina se ve obligado a precisar: «la nueva
infraccion debe ser distinta de la infraccion formal consistente en rehusar la informacions.

33. Estaidea es la que expresa en sustancia la STS de 28-3-2001 (RJ 2001, 751): «las dificulta-
des que pueda tener el contribuyente para aflorar fiscalmente sus ingresos reales sin desve-
lar sus actividades ilicitas tnicamente son imputables al mismo, sin que puedan determinar
una posicion de privilegio que le exima de |a obligacion genérica de declarar a Hacienda o
le haga inmune frente a la responsabilidad penal por delito fiscal» (FD 249,

34. Segun puso de relieve Herrera MoLina, P.M.: ob. cit, pag. 152, la declaracion es. en este

caso, el instrumento de la infraccion, pero no la prueba. También en esta linea se inscribe

EsTupios ¥ NoTAS — FLoRIAN GARCiA BErRrO

—

ue para efectuar una declaracion veraz, a fin de cgmphr la ‘qblagacnor;! dﬁaczgglzrjg
qrevis'(a en la normativa, el interesado se vea |mpel|d’o a faqlhtetlr en (;3 r?o Lo e
evidencian la comision de ilicitos g’nterlores, _de cgracter trlbp arlode mah Cosdoks
caso por ejemplo de una declaracion de patrimonio que pufjlese A
titularidad de bienes financiados con rentas no declaraqas‘ o de unaando g
rentas reveladora de omisiones en declaraciones previas (v. gr., Ct?l bty
reconoce haber obtenido plusvalias por la fransmision de un inmue :_;308 gnteri gres)
cién no puede justificar de acuerd_o con los ingresos declaradoi Ie? a o ante podré
Como ya se ha dicho, parece evidente que en estos casos el_m elrgen o o P
alegar el derecho a no autoincriminarse para eximirse de su ob |930|0 o
y tampoco a fin de evitar el uso de los datos declarados como fundamento p

de las infracciones cometidas previamente.

El razonamiento que se acaba de exponer resulta valido con referencia .an:g
informacion incorporada a declaraciones que esc}eg prewstasdcgn uenl ?égﬁgﬁngmo
; At ir, sin necesidad de que medie
con caracter automatico, es decir, sin. e _ ' ey
i itui ' 6n de realizarlas. Ahora bien, no p
vio para constituir al sujeto en la obligacion d : 0
{rjnrss dgsde luego que puedan merecer esta misma consideracion otros suplfjestosi
de aportacion de informacion cuya obligatoriedadI Si gepeqcﬁ_ dealrj:p:rcatgo c;r;]n;
i icitud individuali r parte del poder publico, .
especifico de solicitud mdwndualgada po . :
obﬁgacién genérica de informacion que incumbe a todo_s [os“. obligados tntla;tazios 32
vitud del articulo 93 LGT (RCL 2003, 2945). En principio, resulta evi en‘elqmo
cuando se reclama informacion en estos casos el acto.cogc.two es el requerimie o
mismo. Se trataria, por tanto, de hipétesis tipicas debejercnmo c:e ]!g :l?{?acglgr; E)C;rar
: [ si no se colabora- con la fin ;
cretada en una amenaza de sanciones _ ‘ l
que el destinatario aporte informacion. Es decir, cuando la informacion reclamada

la Decision del TEDH en el asunto Allen (citada supra), cusfmido Sfirrir;arlag%?] «éiél rlg;?args:dlg
ido i unicado una falsa dec
ha sido inculpado y condenado por haber comun A
inistracion fi Srmi ntido o declarade en falso dando info
administracion fiscal. En ofros términos, ha me i i
i i trataba de un caso de autoincriminacio
nes inexactas sobre sus bienes. No se ba LN D
i i0 i terioridad, se trataba de la infraccion misma».
referente a una infraccion cometida con an .  HH .
i i6 nera menos convincente a nuestro juicio,
. La misma conclusion expresa, aunque de ma . /incen ue
3 ATC 39/2003, de 10 de febrero (RTC 2003, 39 AUTO): «la obIlgl;tam:ir;n%er;tlarlggn?:ni%fséz
' i jones tributarias resulta
verazmente las correspondientes declaracione: L
i mi declararse culpable, ya que, por una parte,
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incrimi i al aportar la informacion exista un p
autoincriminarse no es preciso como se sabe que ’ o]
i jeto, pues el derecho podria actuar anula i
miento penal ya en curso contra el sujeto, re Mebrps
i i0 iti ocedimiento futuro, tal y como es
e la informacion a efectos punitivos en un pr
?’EDH en el asunto Saunders (TEDH 1996, 67). En cuanto al segundo ﬁgiﬁg?ggodgn:giﬁﬁ?:é
J ion tri i de equipararse a una mani fa
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en estos casos tenga caracter autoincriminatorio respecto a ilicitos anteriores a la
formulacion del requerimiento deberia considerarse efectivo el derecho a no autoin-
criminarse del afectado con las consecuencias que de tal circunstancia normalmente
se derivan: imposibilidad de que la informacion asi obtenida sirva a efectos punitivos
contra su persona, y posibilidad de rehusar la solicitud si el poder publico tiene una
pretension inequivoca de utilizar la informacion con tal finalidad en un procedimiento
de caracter penal o sancionador.

Aunque entendemos que las afirmaciones anteriores son correctas en esencia,
hemos de reconocer que una decisién reciente del TEDH obliga a plantear alguna
duda al respecto. Nos referimos en concreto a la STEDH de 29-6-2007 (JUR 2007,
169921) (asunto O'Hallorand y Francis c. Reino Unido). En ella se da solucién a
una cuestion controvertida a propdsito de la norma prevista en muchos ordenamien-
tos —en este caso el britanico— con la finalidad de combatir las respuestas evasivas
de los conductores para evitar ser sancionados por infracciones de la legislacion de
tréfico. Se trata del precepto que, por una parte, establece la obligacion del propieta-
rio de un vehiculo de facilitar los datos identificativos de la persona que lo conducia
en el momento de cometerse una infraccion y, por otra, tipifica como infraccion
autonoma el incumplimiento de dicho deber de identificacion. La sentencia resuelve
en realidad dos situaciones distintas. La primera de ellas en relacion con el asunto
Francis, donde se reitera la misma solucién dada antes en la STEDH de 8-4-2004
(TEDH 2004, 28) (asunto Weh c. Austria). En su virtud se considera legitimo sancio-
nar al titular de un turismo cuando no cumple debidamente su obligacion de identifi-
car al conductor”. Sin embargo, el aspecto mas interesante de la sentencia que
comentamos ahora se relaciona con la decision relativa al asunto O‘Hallorand. En
este caso, ante la peticion de las autoridades para que, como titular del vehiculo,
identificara a la persona que conducia, el citado sujeto habia contestado recono-
ciendo ser €l mismo el infractor. Como cabe suponer, esta circunstancia determing
Que se le impusiera la sancion correspondiente al ilicito cometido en la conduccion
—exceso de velocidad-. En fin, dado que el elemento determinante de la resolucién
punitiva habia sido la informacion autoincriminatoria aportada por el propio infractor
como respuesta a un requerimiento del poder publico hecho bajo coaccion -pues
de no contestarlo se le habria imputado por tal causa una infraccién auténoma como
titular del vehiculo-, se suscitaba ante el Tribunal de Estrasburgo la posibilidad de
considerar vulnerado por tal motivo, de acuerdo con su doctrina anterior en el asunto
Saunders, el derecho a no autoincriminarse del afectado. La sentencia sin embargo
niega tal extremo.

Antes de justificar su decision el Tribunal comienza por reconocer que, hasta ese
momento, se habia declarado la violacion del derecho a no autoincriminarse en
todos los asuntos en que se habia constatado el gjercicio de una coercion directa

36. A identicas conclusiones llego en nuestro pais la STC 197/1995, de 21 de diciembre (RTC
1995, 197), a proposito de una cuestién de inconstitucionalidad por la que se impugnaba el
precepto legal que tipifica como infraccion auténoma la obligacion del propietario de identifi-
car al conductor. En sintesis, el Tribunal considera que la informacion requerida en este
caso bajo coaccion no tiene una finalidad inequivoca de imputar al propietario la infraccion
de trafico, pues precisamente porque las autoridades desconocen Ia identidad del conductor
se ven obligadas a indagarla preguntando a quien, como fitular del vehiculo, debe fener
constancia de la persona que lo conduce en cada momento.
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para obligar a un sospechoso actual o pptencial a facilitar infor_macic')n autoincrimina-
toria; sin embargo —afirma a continuacion-, de ello no se deriva que tqda c:oermon|
directa entrafie una vulneracion del derecho™. Besumuendo sus ponqlusmnes' ene
caso O‘Hallorand, pese a apreciarse la existenma f:lg una coercion directa —Ig ame-
naza al sujeto con sancionarlo por falta de identificacion del conductqf—. estg se
habia ejercido con la cobertura de una ley que vqontemplaba Ifa obligacion ge_negca
del guardian de un vehiculo de comunicar quien lo gonduma ,bajo determinadas
circunstancias. Por otra parte, la coercion ejgrqda tenia un caractgr |lm|t§fi0. pues
slo podia hacerse uso de la misma tras ,verlfnca'rse. una concreta |nfra_100|orl1‘prel\{na
y el objeto del requerimiento de informacion debia circunscribirse a la identificacion
del conductor. Estas consideraciones condujeron gl Trlpunal a estimar que en este
caso no se habia vulnerado el derecho a no autoincriminarse.

Como se ve, la decision se apoya en la existencig de una Iey previa que prefigura
los supuestos en que un sujeto, como titular del vehiculo, habr_a de mforrnar —Cuando
se cometan infracciones de trafico— y delimita de forma precisa y estricta el ob|t'3’to
de la informacion -los datos sobre la identidad del conductor-. La argumentacion
parece remitir de algun modo a la idea de que nos encontramos ante una coaccion
gjercida con caracter previo, porque su causa y sus_gfectos aparecerian perfeclta-
mente precisados de antemano en la ley: la prod_ucc[on del presupuesto normativo
—constatacion de una infraccion de trafico- determinaria de manera cuasi automatica
la obligacion de facilitar los datos requendosl —identificacion del conductor—.l Estal
explicacion podria pretenderse aplicable tambien -y no descartamos quelel Tribuna
pudiese declararlo asi llegado el caso- a la ob!|gag:|on de’entrega al Fisco de los
libros contables obligatorios. Asi, para dicha hipqtgsqs, cabria pretendgf mutatis mu-
tandis que la produccion del presupuesto Iega_l —inicio de una inspeccion— desenca-
dena la obligacion de aportar los libros. L{:zs_ dlterencuasl‘entre ambos supuestos sc;n
sin embargo apreciables, pues en este u[tlmo no se fija como presupu'es.to de. a
obligacion de informar un hecho objetivo ajeno a la v_olunlad del poder pubhco‘ sino
una circunstancia -la puesta en marcha de actuacmnes_compropatorlas— depen-
diente siempre de una decision discreciona[ de las autonde‘ldesl 'flscale_s. No cabe
decir, por tanto, que el presupuesto determinante de Iq obligacion de informar se
encuentre delimitado con caracter previo de manera precisa en la Iey{. Por otra parte,
la informacion que ofrecen los libros es de caracter abierto y heterogeneo, y tampoco
esta por tanto predeterminada de antemano de modo taxativo como en el caso de
los datos sobre la identidad del conductor.

Il4. La pretendida dualidad entre el destinatario de la coaccicjn y el destinatario
de la condena en el caso de los administradores de sociedades: las SSTC
18/2005, de 1 de febrero (RTC 2005, 18), y 68/2006, de 13 de marzo (RTC
2006, 68)

No podemos cerrar estas consideraciones sin mencionar el problema de la con-
dena penal del administrador de una sociedad en virtud Qe un act‘o de dt_efraudac!on
imputable directamente a ésta cuando las pruebas han sido obten!das bajo coacc!c?n
en un procedimiento administrativo previo seguido contra la _somedad. En relacuon
con este asunto, el Tribunal Constitucional tuvo hace unos anos Ia‘olponumdad de
pronunciarse, al resolver por primera vez mediante sentencia una peticion de amparo

37. Cir. § 53.
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referida a la aplicacion del derecho a no autoincriminarse en el ambito del procedi-
miento inspector y del ulterior proceso penal por delito de defraudacion.

Para valorar de manera correcta la decision del Tribunal es preciso esbozar antes,
aunque solo sea de forma telegrafica, la situacion en que se encontraba en ese
momento la elaboracion del derecho a no autoincriminarse en nuestra jurisprudencia
constitucional. Para empezar, aunque en el texto original de la LGT de 1963 (RCL
1963, 2490) ningun precepto ordenaba que la imposicion de sanciones por el incum-
plimiento de obligaciones tributarias se llevase a cabo en el mismo procedimiento
dirigido a su liquidacion, la normativa reglamentaria del procedimiento inspector si
disponia que asi se hiciese. Como es sabido, pese a ello, la STC 76/1990, de 20
de abril (RTC 1990, 76), no considerd que la prevision legal de sanciones por no
colaborar en el curso de las actuaciones inspectoras, como modo de lograr la
aportacion de documentos con trascendencia tributaria por el obligado tributario,
vulnerase los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
de éste. En realidad, aunque la argumentacion de la sentencia presentaba algun
punto debil —como la idea de que aportar documentos no es declarar, dado que
como hemos visto mas atras dicha circunstancia no impide la efectividad de las
garantias contra la autoincriminacion frente a la obligacion de aportar documentos—
sus conclusiones no estaban exentas de fundamento. Hay que tener en cuenta que
el Tribunal enjuiciaba la constitucionalidad de la LGT y no de la normativa reglamen-
taria o de la practica administrativa producida en desarrollo o aplicacion del citado
texto legal. Y no habia ni un solo precepto en la LGT de 1963 que determinase la
necesidad de que las sanciones por incumplimiento de la obligacién de ingresar el
tributo se impusieran en el propio procedimiento inspector. Por tanto, la mera previ-
sion de sanciones por falta de colaboracién en un procedimiento como el de gestion
0 inspeccion tributaria, cuya unica finalidad inexorable de acuerdo con la citada ley
era liquidar el tributo, no podia considerarse contraria al derecho a no autoincrimi-
narse. La efectividad de la citada garantia se circunscribe al ambito de los procedi-
mientos sancionadores o penales.

Cabe achacar quizas a la sentencia no haber explicitado la causa por la que ni
siquiera valord si era legitimo utilizar la informacion a efectos punitivos. No es menos
cierto, sin embargo, que la cuestion no se habia planteado en esos términos, asi
como que en ese momento no se habia producido aun la doctrina del TEDH en el
asunto Saunders, que volveria a suscitar con fuerza algin tiempo después las dudas
al respecto. En todo caso, no obstante, la decision sobre el uso de la informacion
con fines punitivos —contrario en apariencia a la doctrina Saunders—, e incluso sobre
la posibilidad de ejercer la coaccion para obtenerla en un procedimiento inspector
dirigido reglamentariamente también a la imposicion de sanciones —cuestionable
también, de acuerdo con la mas tardia doctrina del TEDH en el asunto J.B— parecia
quedar diferida a un momento posterior cuando, en via de amparo, se entrase a
discutir la compatibilidad del derecho a no autoincriminarse, no ya con preceptos
legales, sino con actos concretos de solicitud coactiva de informacion realizados en
aplicacion de normas reglamentarias y con la subsiguiente produccion de actos
sancionadores o de condenas penales basados en la informacion asi obtenida en
el curso del procedimiento inspector.

Asi las cosas todo hacia esperar que cuando se suscitasen en via de amparo
estas cuestiones a proposito de actos aplicativos concretos de las normas el Tribunal
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se sentiria obligado por fin a formular al respecto una doctrina definitiva en términos
constitucionales. Por eso resultd decepcionante en extremo comprobar que, llegado
el momento, su actitud se encaminaba mas bien a buscar el resquicio formal que
le permitiese eludir un pronunciamiento de fondo. Pues en efecto, al resolver el
primer recurso planteado a proposito de estas cuestione‘s‘llla decision no solp fue
muy discutible, sino que la forma de argumentarla no sirvio para despe@r ni una
sola de las dudas que se encontraban -y se encuentran aun hoy- pendientes de
solucién a proposito del asunto principal. Trataremos de explicar brevemente esta
valoracion.

Como es sabido, los hechos sobre los que se pronuncia la STC 18/2005, de 1
de febrero (RTC 2005, 18) (y la posterior 68/2006, de 13 de marzo (RTC 2006, 68),
dictada en un asunto idéntico en esencia) tienen lugar a raiz de las actuaciones
inspectoras seguidas contra una sociedad. En el curso del procedimiento, el érgano
inspector habia reclamado al obligado fributario, que formalmente era la propia
entidad, la aportacion de una serie de documentos con trascendencia tributaria. El
requerimiento de informacion se efectuaba como es habitual bajo la amenaza de
imponer a la entidad las correspondientes sanciones por falta de col_aboracao_r} si se
negaba a cumplirlo. En contestacion a la solicitud administrativa de mforrr.lacmn.. los
representantes de la sociedad habian facilitado la documentacion requerida. Dicha
documentacién sirvio posteriormente para la apertura de un procedimiento penal por
delito de defraudacion, en el que resultd imputado uno de los administradores socia-
les pues, en virtud del principio societas delinquere non potest, en viaA penal no era
posible juzgar a la propia entidad. El proceso culminé con una sentencia condenato-
ria contra el administrador.

No resulta sorprendente que, a la vista de los hechos descritos, el afectado
recurriese en amparo la condena alegando que con ella quedaba vulnerado su
derecho a no autoincriminarse, invocando entre otras razones la doctrina del TEDH
en el asunto Saunders. A primera vista, el paralelismo con este ultimo caso no era
ciertamente dificil de establecer. Ambos implicaban el desarrollo previo de unas
actuaciones investigadoras o comprobatorias donde el sujeto se habia sentido obli-
gado bajo coaccion a facilitar una informacion que, posteriormente, fue utilizada para
sustentar la acusacion en un proceso penal del que resultd una condena contra él.
Pues bien, como antes se ha dicho, todo hacia suponer que el Tribunal Constitucio-
nal tendria que tomar una decision, ya fuera declarando aplicable la doctrina Saun-
ders en el ambito de los procesos por delito fiscal, ya fuera razonando la existencia
de rasgos diferenciadores sustanciales entre ambos casos, capaces de justificar que
no se hiciese una traslacion automatica al ambito penal tributario de las conclusiones
del Tribunal de Estrasburgo en aquel asunto. Lejos de comprometerse consagrando
a efectos constitucionales una de estas dos soluciones, la STC 18/2005 (RTC 2005,
18) se limito a constatar que el destinatario de la coaccion en el curso de las
actuaciones inspectoras habia sido la sociedad misma, y no su administrador, por
lo que la condena penal ulterior contra éste no se basaba en pruebas que hubieran
sido aportadas como consecuencia de una coaccion ejercida sobre él, sino sobre la
sociedad. En suma, puesto que las pruebas habian sido proporcionadas por la
sociedad como respuesta a un requerimiento coactivo dirigido a ella, no cabia enten-
der que dichas pruebas hubieran sido aportadas bajo coaccion por quien finalmente
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resulté imputado y condenado, el administrador, por o que no se vio vulnerado el
derecho de éste a no autoincriminarse®.

Era de esperar el aluvion de criticas que, con diversos fundamentos, se ha
producido contra esta actitud escapista del Tribunal Constitucional®. A nuestro juicio,
dos son las razones que con mas claridad ponen de relieve la debilidad del argu-
mento principal esgrimido por la sentencia. La mds evidente a simple vista tal vez
sea el contrasentido en que se veria obligado a incurrir el Tribunal cuando la hipéte-
sis sometida a su consideracion fuera, en lugar de una condena por delito de
defraudacion, una sancion en via administrativa impuesta a la sociedad por falta de
ingreso del tributo. En efecto, si por no alcanzar los hechos la calificacion de delito
la reaccion punitiva hubiera consistido en la imposicion de sanciones administrativas,
el destinatario de las mismas habria sido la sociedad, en lugar del administrador.
En tal caso, la titular del derecho, y quien hubiera podido alegarlo en el procedi-
miento punitivo, habria sido la propia sociedad, es decir, el mismo sujeto que habia
sufrido el acto coactivo —la amenaza de sanciones por falta de colaboracion- deter-
minante de la aportacion de los documentos incriminatorios®. En suma, una misma
persona habria sido entonces destinataria directa de la sancion y también de la
coaccion previa dirigida a obtener las pruebas incriminatorias*'. No se podria aducir
en tal caso que el ejercicio de la coaccion para lograr la informacién se hubiera
dirigido contra una persona distinta del destinatario de la medida punitiva. Y la
misma situacion, por otra parte, podra darse también a partir de ahora en el &mbito
penal, donde recientemente se ha regulado la posibilidad de establecer la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas como responsabilidad propia®. En resumen,
la aplicacion de una garantia fundamental se estaria haciendo depender de un mero
formalismo absolutamente contingente, como el hecho de que el legislador decida,
por razones de oportunidad, configurar como agente del ilicito a la sociedad que

38.  En palabras de la STC 18/2005, de 1 de febrero (RTC 2005, 18): «De todo lo anterior se
desprende inequivocamente que la informacién que se utilizo para fundamentar la condena
contra el ahora solicitante de amparo se requirid a una persona distinta del mismo -la
entidad Incovesa-, que la coaccion prevista en la ley se ejercid exclusivamente contra la
citada entidad y, finalmente, que dicha informacion fue aportada por los representantes de
la misma, sin que, por ofro lado, conste que la entidad de la que el recurrente en amparo
era Presidente y Consejero-Delegado invocara en ningun momento, durante el desarrollo
del procedimiento inspector, sus derechos a no declarar contra si misma y a no confesarse
culpable» (FJ 3°).

39. Gascla Novoa, C.: ob. cit, pag. 6, sefala que «el TC elude cualquier consideracion en torno
al significado del derecho». Herrera Mouina, P.H. y GarciaHerrera Buanco, C.: ob. cit, pag.
3, afirman que «nuestro supremo intérprete se ha limitado a “ganar tiempo” y a sembrar
mayor confusion sobre la materia». Para Artacho, D.: «El derecho a no autoincriminarse de
las personas juridicas en los delitos fiscales», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 750/2008
(BIB 2008, 510), pag. 2, la sentencia supone, al menos en el dmbito de los delitos contra
la hacienda publica, negar el derecho a no autoinculparse a las personas juridicas. En
idénticos términos, Sarro Riu, J.: ob. cit,, pag. 133.

40. Asi lo advierte, entre otros, Garcia Novoa, C., ob. cit, pag. 7.

41, Incluso en los supuestos de delito, observa Artacto, D.. ob. cit, pag. 2, que «la persona
juridica coaccionada si puede verse materialmente afectada por la condena-.

42. Asi lo advertia ya Artacro, D.: ob. cit, pag. 3, aludiendo a la norma del proyecto de reforma

del Cadigo Penal que finalmente ha quedado plasmada en el nuevo articulo 31 bis del

citado texto, anadido por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio (RCL 2010, 1658) (BOE
del 23 de junio).
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formalmente lo lleva a efecto o al administrador que en su nombre realiza las
actuaciones materiales que determinan su comision.

Con todo, los argumentos que hacen cuestionable la solucion del Tribunal Consti-
tucional no acaban ahi. Conviene poner de manifiesto también que la premisa princi-
pal utiizada por la sentencia como punto de partida de su razonamiento debe
también ser rebatida. Nos referimos a la afirmacion segtn la cual el administrador
condenado en via penal no habia padecido coaccidn alguna durante el procedi-
miento de comprobacion con el fin de que facilitase las pruebas del ilicito. Como
hemos visto, de acuerdo con el razonamiento de la sentencia, tanto el requerimiento
de informacion, como la correspondiente amenaza de aplicar sanciones en caso de
no atenderse éste, se habrian dirigido contra la sociedad. A nuestro juicio, sin
embargo, aunque es cierto que las sanciones por falta de colaboracion, de haberse
rehusado el requerimiento, se habrian impuesto directamente a la sociedad en tanto
que sujeto infractor, las consecuencias punitivas amenazaban igualmente con alcan-
zar a cualquiera de los administradores sociales en su calidad de responsables®.
Dicho de otro modo, en una hipdtesis como ésta el ejercicio de la coaccion contra
la sociedad lo es también contra todos los administradores susceptibles de ser
declarados responsables por las sanciones tributarias impuestas a aquella. No en
vano, la misma cualidad de administrador, que justifica la imputacion de la responsa-
bilidad penal por el delito de defraudacion relativo a obligaciones tributarias de la
sociedad, es la que habria justificado también la responsabilidad punitiva por el
ilicito de resistencia, obstruccién, excusa o negativa a la actividad inspectora de
no haberse cumplido con el requerimiento de informacion™. Por tanto, cuando el
administrador —que en este caso era consejero delegado de la entidad-, por si
mismo o a través de las personas empleadas a sus ordenes, facilité la informacion
que la Administracion tributaria solicitaba, puede afirmarse que actuaba condicionado
por la expectativa de padecer en ultimo término como responsable la sancion pre-
vista en caso de no cumplirse el requerimiento. En definitiva, el ejercicio de la

43. Los articulos 42.1.a) y 43.1.a) del texto de la LGT (RCL 2003, 2945) vigente declaran,
respectivamente, la responsabilidad solidaria por las sanciones de quienes sean causany’es
o colaboren activamente en la infraccion, y la responsabilidad subsidiaria, incluidas tambien
las sanciones, de los administradores que no hubiesen realizado los actos necesarios para el
cumplimiento de sus deberes fiscales por las correspondientes personas juridicas.’ Parecidas
consecuencias, en términos de responsabilidad, establecian por su parte los articulos 38 y
40 de la LGT de 1963 (RCL 1963, 2490). Cfr. Hermera Mouma, P.M. y Garcia-HeRRERA
Buanco, C.: ob. cit, pags. 7 y sigs., quienes ponen de relieve las distintas consecuencias
sancionadoras que puede padecer el administrador cuando se desatiende el requerimiento
de informacion dirigido formalmente a la sociedad.

44, De acuerdo con AatacHo, D.: ob. cit, pag. 2, «puede decirse que en la medida en que la
sociedad como persona colectiva o como ficcion carece en el orden penal de capacidad
para la accién tipica o para la culpabilidad, de forma que la misma correspondera en su
caso a las personas fisicas que la dirigen o gestionan, del mismo modo puede defenderse
que la sociedad no sufrira nunca una coaccion capaz de alterar su voluntad, si_no que seran
sus organos de gobierno, en definitiva, las personas fisicas gue los ocupen, qmenes‘suf_nran
materialmente la coaccién y cuya voluntad podra verse violentada». En idénticos términos,
Sarro R, J.: ob. cit., pag. 135.
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coaccion puede aqui considerarse determinante como modo de torcer la voluntad
del administrador y llevarlo a tomar la decision de colaborar aportando la documenta-
cion relativa a las actividades econdmicas de la sociedad®.

En cualquier caso, lo mas decepcionante de todo es que, como ya se ha dicho,
el Tribunal Constitucional ha eludido despejar la cuestion de fondo més importante
de todas, esto es, si la informacion aportada bajo coaccion durante las actuaciones
comprobatorias por el obligado tributario puede ser empleada como fundamento de
la sancion o condena que se imponga a éste en un procedimiento punitivo ulterior®®.
Y aungue la sentencia menciona de modo expreso en su texto la jurisprudencia del
TEDH en los asuntos Saunders y J.B. (TEDH 1996, 67), circunstancia que podria
hacer esperar que su futura respuesta a la cuestion se inscriba en la linea marcada
por dichos pronunciamientos”’, no puede descartarse que, llegado el momento, el
Tribunal recurra a nuevas razones dirigidas a justificar una solucién distinta. Entre-
tanto, las expectativas sobre la aplicacion efectiva del derecho a no autoincriminarse
en el ambito tributario sancionador no pueden ser optimistas si se atiende al trata-
miento que, como a continuacion veremos, vienen dando al asunto los tribunales
ordinarios.

45.  Garcia Novoa, C.: ob. cit, pag. 6, pone de relieve con acierto que «las relaciones de la
Administracion Tributaria con las sociedades se canaliza a través de las personas fisicas
que ostentan su representacion organica o voluntaria, que son quienes deberan cumplir
los deberes de aportacion de datos, informes o documentos y quienes pueden sentirse
«coaccionados» por una sancion por resistencia, excusa o negativa, que, no obstante, re-
caera sobre la sociedad».
Cavon Gausrpo, A «Los derechos fundamentales en la reciente jurisprudencia tributaria»
Revista Tecnica Tributaria, nim. 68 (2005), pag. 141, concluye que las razones aducidas
por el Tribunal le permiten «no pronunciarse sobre una cuestion de fanta trascendencia
para la configuracion actual de nuestro sistema de aplicacion de los tributos». MeriNG Jara,
|.: «Autoinculpacion y delitos contra la hacienda publica», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,
paraf. 8 (2005) (BIB 2005, 1105), pag. 5, lamenta que la sentencia no llegue a fijar doctrina
sobre las cuestiones fundamentales relacionadas con la aplicacion del derecho en el ambito
sancionador tributario. Para Herrera MoLing, P.H. y Garcia-HerRera Buanco, C.: ob. cit,, pag.
5, el Tribunal Constitucional, con su falta de decision deja un campo sembrado de dudas.
Garca Novoa, C.: ob. cit, pag. 6, reprocha a la sentencia no haber entrado a resolver
cuestiones fundamentales, como las relativas «a si la documentacién aportada por la socie-
dad es independiente o no de la voluntad del obligado tributario, a si la existencia de un
tipo que califica como infraccion la no aportacion de esta documentacién supone coaccion
constitutiva de autoincriminacion o a si este derecho a no autoincriminarse comprende el
derecho a exigir que los documentos y manifestaciones aportados a la inspeccion no se
utilicen para condenar al sujeto 0 a que la condena no se base exclusivamente en los
mismos».

47.  Garcia Novoa, C.: ob. cit, pag. 7, afirma que, si el Tribunal no hubiese constatado esta
divergencia de sujetos. «la propia limitacion de la respuesta del TC puede permitir inferir
que, a sensu contrario, se estaria vulnerando el art. 24.2 de la Norma Fundamental si la
informacion se hubiese requerido al mismo sujeto que resulta incriminado, por ejemplo, si
los hechos se hubiesen referido a un empresario persona fisica». De la misma opinion
parece Lorez Diaz, A.: «Principio de no autoinculpacion y procedimiento sancionador tributa-
rio. ¢No pero si? (A propésito de la STC 18/2005, de 1 de febrero)», Jurisprudencia Tributa-
ria Aranzadi, num. 16/2005 (BIB 2005, 2442), pag. 2, quien no obstante advierte que «para
ello quedan pendientes las precisiones sobre los elementos objetivos de la no autoinculpa-
cions.
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Ill. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR SEPARADO Y UTILIZACION CON FINES
PUNITIVOS DE PRUEBAS OBTENIDAS EN EL PROCEDIMIENTO DE COM-
PROBACION

Hechas las consideraciones pertinentes sobre las cuestiones de mayor relevancia
que afectan al ejercicio de la coaccion, corresponde completar este trabajo con una
valoracion de la situacion vigente de los procedimientos de aplicacion de los tributos
y de imposicion de sanciones tributarias bajo el prisma los efectos concretos que el
derecho a no autoincriminarse esta llamado a proyectar en ellos. A tal fin conviene
dividir la exposicion en dos apartados diferenciados: en el primero evaluaremos la
compatibilidad de la regulacion actual con la plena eficacia del citado derecho funda-
mental de los obligados tributarios y enjuiciaremos el nivel de respeto que se cons-
tata del mismo en la practica administrativa; a continuacion dedicaremos un segundo
apartado a la consideracion critica de la escasa jurisprudencia emanada en esta
materia de nuestros tribunales ordinarios.

lil.1.  Separacion de procedimientos y transferencia de pruebas al expediente san-
cionador

No hace falta recordar que fue la Ley 1/1998 (RCL 1998, 545), de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes (LDGC desde ahora), la que por primera vez ordend
de manera expresa que las sanciones por el incumplimiento de obligaciones tributa-
rias se impusiesen en un expediente separado del procedimiento seguido para su
liquidacion. Hasta ese momento, la normativa reglamentaria del procedimiento de
inspeccion disponia que la liquidacién del tributo y la sancion derivada, en su caso,
de su falta de ingreso, se llevasen a cabo dentro de un mismo procedimiento y en
unidad de acto. Dicha regulacion suponia de hecho un impedimento a la plena
eficacia del derecho a no autoincriminarse, pues determinaba que toda la informa-
cion obtenida en las actuaciones inspectoras, incluida la aportada bajo coaccién por
el obligado tributario, se utilizase no sdlo para liquidar el tributo sino también para
imponer las correspondientes sanciones. El esquema de las actuaciones ofrecia
entonces un paralelismo innegable con el supuesto sobre el que mas tarde se
pronuncié la STEDH de 3-5-2001 (TEDH 2001, 322) (asunto J.B. c. Suiza). Esta
sentencia reconocio, como es sabido, que la negativa del interesado a aportar docu-
mentacion en el curso de una comprobacion fiscal se encontraba amparada por el
derecho a no autoincriminarse. La razon de decidir fue que, de acuerdo con la
normativa del procedimiento, el destino que las autoridades tenian intencion de
dar a la informacion reclamada era, ademas de liquidar las obligaciones tributarias
pendientes, establecer también las sanciones aplicables, lo que suponia la vulnera-
cion del citado derecho por el solo acto de ejercer la coaccién para obtener la
respuesta del interesado al requerimiento. Esta doctrina, aplicada a la regulacion de
nuestro procedimiento de inspeccion vigente antes de la LDGC, hubiera obligado
en apariencia reconocer el derecho de los contribuyentes a rehusar los requerimien-
tos de informacidn cursados en su seno.

Lo cierto sin embargo es que el legislador espariol se adelantd de alguna forma
a la doctrina J.B. y ya desde 1998 opt6 por ordenar, en virtud del articulo 34 LDGC,
que las sanciones se impongan en un expediente separado del procedimiento se-
guido para liquidar el tributo. Mas tarde el articulo 208.1 de la LGT (RCL 2003,
2945) vigente reprodujo este mandato de separacién de procedimientos en pareci-
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dos términos. De esta forma quedaba resuelto un aspecto importante de la cuestion,
pues desde entonces no puede decirse, al menos de entrada, que la regulacion
legal del procedimiento de inspeccion determine de modo inequivoco —como ocurria
antes— el empleo de la informacion aportada durante las actuaciones inspectoras
por el interesado como sustento probatorio de las sanciones gue ulteriormente hayan
de imponérsele. En tales condiciones por tanto no cabe declarar aplicable sin mas
de modo automatico la solucion del TEDH en el asunto J.B. Ahora bien, ello no
significa por supuesto ni mucho menos que el derecho a no autoincriminarse deje
de surtir efectos a favor de su titular. Asi, de acuerdo también con el TEDH (asunto
Saunders [TEDH 1996, 67]), la informacion aportada bajo coaccion en el curso del
procedimiento de aplicacion de los tributos por el obligado tributario no podra trasla-
darse al procedimiento sancionador para ser utilizada como fundamento probatorio
de las sanciones que corresponda adoptar contra él.

Como todo el mundo conoce es precisamente la aplicacion del aspecto mencio-
nado en ultimo lugar lo que mantiene vivo en la actualidad el debate relativo a los
efectos del derecho a no autoincriminarse en el ambito sancionador tributario. La
razon es que, si bien el actual procedimiento de aplicacién de los tributos no puede
desembocar formalmente en la imposicion de sanciones, el articulo 210.2 LGT prevé
la posibilidad de que la informacion obtenida en él se incorpore al expediente sancio-
nador mediante un acto formal especifico dictado a tal fin. De este modo, la norma
viene sirviendo de base a la Administracion para trasladar al procedimiento sancio-
nador toda la informacion obrante en su poder, incluida la aportada bajo coaccion
por el interesado en el marco del procedimiento de aplicacion de los tributos, pues
se considera suficiente para ello dictar un simple acto a tal efecto. Por nuestra parte,
hace algun tiempo sostuvimos que el precepto no puede ser entendido en esos
términos, pues ello supondria como ya se ha dicho despreciar la doctrina del TEDH
en el asunto Saunders. De ahi que defendiéramos como unica interpretacion co-
rrecta del articulo 210.2 LGT entender que en su virtud puede incorporarse al expe-
diente sancionador sélo aquella informacion susceptible de utilizarse con fines puniti-
vos, siendo necesario a tal efecto un acto formal especifico, y debiendo aplicarse
en todo caso un filtro para que no acceda al procedimiento punitivo ningun dato o
informacion cuya utilizacion se encuentre prohibida a tales efectos®. Interpretado de
esta forma, el precepto no plantea ningun reparo desde la perspectiva del derecho
a no autoincriminarse. Somos conscientes con todo de las discrepancias que ha
suscitado esta lectura de la norma, normalmente por considerarse demasiado bienin-
tencionada u optimista, dado que su redaccion no impide de forma explicita y termi-
nante la transferencia al expediente sancionador de la informacion aportada por el
interesado®. Lo cierto sin embargo es que, en nuestra opinion, el tenor del mandato

48. Comparte esta opinion Paiao Tagoana, C.: ob. cit., pags. 94-95.

49. Es lo que parece achacar a nuestra postura el profesor PALAO (ibidem, en nota a pie),
pese a que suscribe en sustancia la interpretacion que proponemos del articulo 210.2 LGT
(RCL 2003, 2945). La razon que aduce para la discrepancia es gue en Derecho espafiol
actual no existe una separacion efectiva de procedimientos, por lo que no se puede esperar
que la Administracion se limite a incorporar al expediente sancionador sélo la informacion
cuyo uso sea legitimo a efectos punitivos. Ahora bien, ésa era precisamente la idea que
nosotros tratabamos de expresar, esto es, que la norma legal es perfectamente compatible
con el derecho a no autoincriminarse, si bien como es natural el efectivo respeto de este
derecho se supeditaba a una revision de los habitos administrativos o, lo que es igual, a
que la Administracion tributaria aplicase la prevision legal de la Unica forma que cabe:
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legal no implica vulneracion del derecho a no autoincriminarse y que rectamente
interpretada la norma es perfectamente constitucional™. Otra cosa es que su inco-
rrecta aplicacion y su desafortunado desarrollo reglamentario estén determinando el
desprecio sistematico del derecho a no autoincriminarse, como enseguida tendremos
ocasion de explicar. Circunstancia que, por otra parte, esta lejos de ser atajada por
los tribunales ordinarios segun veremos también mas adelante.

En efecto, como acabamos de decir, la perspectiva que proporcionan los anos
transcurridos desde la promulgacion de la vigente LGT permite constatar que la
Administracion tributaria no tiene ninguna intencion de amoldar sus practicas a las
exigencias que han quedado expuestas. Una muestra palpable de ello es que al
efectuarse el desarrollo reglamentario del procedimiento sancionador se ha introdu-
cido una norma opuesta de manera frontal al derecho a no autoincriminarse de los
obligados tributarios. Nos referimos al articulo 27.1 del Reglamento General del
Régimen Sancionador Tributario (RCL 2004, 2263), en el que se dispone que, en
caso de renuncia del obligado tributario al procedimiento sancionador separado, toda
la informacion obtenida por la Administracion en el curso de la comprobacion quede
integrada en ambos expedientes, el dirigido a la aplicacion de los tributos y el que
tiene por objeto sancionar. Ante esta situacion ya sostuvimos en otro lugar que el
procedimiento deviene subsumible en el modelo que dio lugar a la sentencia del
TEDH en el asunto J.B., por lo que seria aplicable sin reservas la solucion de la
citada sentencia®’. Es decir, en tales circunstancias cabe reconocer al obligado
tributario el derecho de no aportar informacion sin que, por tanto, puedan aplicarsele
sanciones por resistencia, obstruccion, excusa o negativa en caso de rehusar el
requerimiento de la Administracion en tal sentido.

Mas alld sin embargo de la situacion un tanto andmala que provoca este defec-
tuoso desarrollo reglamentario, que debe considerarse por supuesto ilegal, resulta
méas preocupante aun que la Administracion tributaria no parezca haberse planteado
ni por un momento modificar sus habitos tradicionales, incompatibles con la aplica-
cion del derecho a no autoincriminarse, y haya convertido en practica constante la
utilizacion del procedimiento sancionador abreviado mediante la incorporacion al
mismo de forma indiscriminada y cuasi automatica, a través de un acto vacio de
motivacién, de todo el material informativo obtenido en el procedimiento de compro-
bacion, con independencia de cual sea su origen®.

filtrando la informacion para evitar trasladar al expediente sancionador los elementos proba-
torios aportados bajo coaccion por el obligado tributario. Otra cosa es que ese necesario
cambio en la practica administrativa no se haya producido, lo que puede conllevar, como
veremos enseguida, consecuencias importantes a efectos practicos.

50. En contra, Herrera Mouina, P.H. y Garcia-Herrera BLanco, C.: ob. cit, pag. 2, quienes inter-
pretan que el articulo 210.2 LGT (RCL 2003, 2945) permite trasladar los datos autoincrimina-
torios aportados bajo coaccién por el obligado tributario del expediente de comprobacion al
sancionador.

51.  Cfr. Cusero Truve, A. y Garcia Berro, F.: «Reflexiones criticas en torno al régimen sanciona-
dor tributario» Civitas Revista Espaniola de Derecho Financiero, num. 129 (2006), pags. 58-
59 (BIB 2006, 359).

52. Meano Jara, . ob. cit, pag. 5, afirma por ello que en la practica no hay separacion de
procedimientos, «no ya porque esté prevista la renuncia a la tramitacion separada, sino
sobre todo porque esta previsto el trasvase al mismo [al procedimiento sancionador] de
todos los datos en poder de la administracion tributaria, sin advertir previamente al intere-
sado de esa posibilidad para que, en su caso, se abstenga de manifestar lo que le perjudi-
que».




Noviembre | — 2010

La solucion, a la vista de las circunstancias, no parece sencilla. Para empezar,
la LGT dispone sin duda que el procedimiento sancionador se tramite de manera
separada respecto al procedimiento de aplicacion de los tributos. Esto diferencia,
cuando menos desde un punto de vista formal, la situacion de nuestro ordenamiento
vigente de la que motivo la sentencia del TEDH a propésito del asunto J.B. Se
puede afirmar que, al contrario que en aquel caso, la regulacion del procedimiento
en la LGT no determina de manera inexorable el uso punitivo de la informacion
aportada bajo coaccion por el obligado tributario durante las actuaciones comproba-
torias. Conviene hacer notar sin embargo que, en aquella ocasion, la razén que
llevo al Tribunal de Estrasburgo a considerar vulnerado el derecho del interesado
fue la multa que se le impuso por negarse a aportar una informacion que razonable-
mente cabia esperar que sirviera para adoptar sanciones contra él. Pues bien, que
la conviccion sobre el destino punitivo derivara entonces de la propia regulacién del
procedimiento, de donde asi se derivaba, no parece impedir que idéntica conviccion,
y con las mismas consecuencias, pueda alcanzarse por el hecho de constatar una
practica previa invariable de la Administracion en tal sentido®. En resumen, no
vemos descabellado que, en el seno del procedimiento actual de aplicacion de los
tributos, si el interesado se niega a aportar informacion siendo sancionado por esta
causa, su eventual recurso contra la sancion pudiera llevar al TEDH a declararla
improcedente, aplicando en esencia la doctrina del asunto J. B. En las circunstancias
actuales de nuestro procedimiento tributario cabe entender que el obligado tributario,
a la vista de la actuacion reiterada de la Administracion, posee la razonable certeza
de que toda la informacién que proporcione se utilizara llegado el caso como sus-
tento probatorio de las sanciones que hayan de imponérsele.

En apoyo de la idea anterior se ha de citar, por Gltimo, la STEDH de 4-10-2005
(TEDH 2005, 101) (asunto Shannon c. Reino Unido). En ella se reconoce el derecho
de un sujeto a no prestar declaracion en el curso de unas actuaciones investigadoras
dirigidas a localizar el producto de ciertos delitos, ante el riesgo evidente y cierto
de que la informacion asi obtenida pudiera servir a efectos probatorios para conde-
narlo en un procedimiento penal independiente que se hallaba abierto contra él. El
resultado aqui fue, como en el asunto J. B., la anulacion de la multa impuesta al
interesado por negarse a facilitar informacion, pese a que la posible utilizacion de
la misma como prueba de su delito no hubiera tenido lugar en el marco de la
misma investigacion en la que se produjo el requerimiento. Es decir, el Tribunal de
Estrasburgo no parece considerar indispensable que la utilizacion punitiva de la
informacién reclamada vaya a tener lugar en el curso del mismo procedimiento
donde tiene lugar su solicitud, sino que valora como certeza igualmente relevante
la de que se va a emplear como prueba de cargo en un procedimiento penal
diferenciado™. Circunstancia que avalaria la conclusién que hemos apuntado antes.

53. En tales condiciones, parece claro que, como sucediera en el asunto J.B. (TEDH 2001, 322)
«el demandante no podia excluir que cualquier ingreso adicional de fuentes no sometidas a
tributacion que se desprendiera de esos documentos podria haber constituido el delito de
evasion de impuestos» (§ 66). Pawao Tasoaoa, C.: ob. cit., pag. 127, habla del problema que
supone 1a entrada del procedimiento en una fase de penumbra (en nota), donde existiendo
ya indicios, pruebas o atisbos de la infraccion, o del delito, el procedimiento comprobatorio
sigue su curso sin que la posicién del obligado tributario se modifique formalmente.

54. La sentencia senala que «el hecho de presentarse al interrogatorio habria supuesto un
riesgo muy real de tener que ofrecer informaciones acerca de cuestiones que posteriormente
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[I.2.  Un apunte final sobre la jurisprudencia de los tribunales ordinarios

Para concluir nuestro analisis queda hacer una breve referencia a la produccion
de nuestros tribunales ordinarios a propdsito de la compatipitidad entre e_l derechq_a
no autoincriminarse y la utilizacion en el procedimiento sancionador de la lnformamon
obtenida en el curso de las actuaciones de comprobacion. Debe advertirse gue la
postura generalizada en todas las instancias es de rechazo frontal a reconocer que
se ha producido la vulneracion del derecho por el uso punitivo de la informacion

aportada.

Puede decirse que, dentro del panorama general, la apqrtacidn mas consistente
es la que hace la SAN de 26-7-2005 (JT 2006, 16). Resumiendo sus razones, nada
impide segun la citada sentencia que se utilicen en el procgdmfanto sancuqnador
todas las pruebas obtenidas en el procedimiento previo de aplicacion de _Ios tributos.
En particular, ningln inconveniente cabria oponer a que, qgando se tramita el proce-
dimiento sancionador abreviado, la propuesta de resolucion se base en el matenal
probatorio obtenido en el expediente de inspeccién_. Asi debe ser, entre otros moti-
vos, para evitar la reiteracion innecesaria de tlrémltes. E[ respeto de Ilos c}erechog
del obligado tributario queda garantizado mediante gal tramite de audiencia subsl-
guiente a la propuesta de sancion, donde puede aquél sohc.ltar quessno sean tenidos
en cuenta aquellos elementos de prueba que considere ilegales™. Como lh'emos
dicho, no podemos convenir con la sentencia cuando sugiere que la aleg:amon del
afectado sobre la improcedencia del uso de informaciones incriminatorias sqlo puede
efectuarse en el tramite previo de audiencia. En nuestra opinion deberia ser la
propia Administracion la que de oficio depurase el material probatorio para evitar
cualquier posible lesion de derechos fundamentgl_es, de manera que, cuando no lo
haga asi, debe dejarse abierta también la posibilidad de impugnar por este motivo -
la resolucion sancionadora definitiva.

El resto de pronunciamientos de los tribunales en esta materia, incluyendp‘ las
resoluciones administrativas del TEAC y llegando hasta el Tribunal Supremo, gtlhzan
a nuestro juicio argumentos menos convincentes aun que la sentencia anterior. En
particular, se elude siempre en ellos explicitar las razones concretas por las que no
se considera trasladable al &mbito sancionador tributario la doctrina q§l TEDH en el
asunto Saunders, que tanta importancia tuvo en su dia en la delimitacion del derecho
a no autoincriminarse, y en cuya virtud no puede utilizarse como prueba della
resolucion punitiva la informacion aportada por el imputado en el curso de actuacio-
nes investigadoras previas carentes de fines punitivos. La mayor parte de las veces,
el argumento para rechazar la pretension de las partes consiste en una remision
genérica a la doctrina del Tribunal constitucional, y sobre todo Qella STC 76/1990,
de 20 de abril (RTC 1990, 76), en cuanto niega que pueda existir un derecho de

pudieran plantearse en el marco del proceso penal emprendido por los delitos por los que

habia sido acusado» (§ 38). - _
55. La sentencia afirma que, cuando se tramita un procedimiento abfgwado, la propuesta de
sancion y el material probatorio en que se basa se ponen de manifiesto al interesado para
gue éste proponga la prueba de descargo pertinente y alegye cuanto a su derecho con-
venga: «Por ello es perfectamente legal incorporar al expediente sancnonadpr lo obtenido
en el expediente de inspeccion. Cuestion distinta es que las pruebas se hubieren obteomdo
de manera ilegal, pero esa es una cuestion que afectara a la concreta prueba» (FD 2°).
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los sujetos a reservarse informacion frente a la Administracion tributaria®. A partir
de ahl_. casl nunca se expresan las razones por las que, una vez admitido que
los sujetos se encuentran obligados a colaborar aportando datos, antecedentes o
dpcumentos con trascendencia tributaria en el procedimiento de aplicacion de los
Tantos. no se considera sin embargo necesario negar el valor probatorio a efectos
punitivos de la informacion aportada durante las actuaciones de comprobacion, a la
luz de la jurisprudencia del TEDH. '

En la linea senalada, las sentencias subrayan siempre que el obligado tributario
no pue_de rehusar los requerimientos de informacion que le hace la Administracion
tnbutana_\ durante el procedimiento de comprobacion, dando por sentado, sin mayo-
res e;(pllcacmnes. que todas las evidencias resultantes de las actuaciones compro-
batorias son susceptibles de emplearse luego para establecer las oportunas sancio-
nes. lEn ocasiones se argumenta a tal efecto que, de no permitirse la utilizacion
punitiva de todas las pruebas, se impediria a la Administracion demostrar la existen-
cia de infracciones”’. Resulta sin embargo evidente que no es asi, pues la Adminis-
tr‘amcm dispone de variadas alternativas para procurarse los elementos probatorios
sin necesmad de recurrir a la coercion para lograr que sea el destinatario de Ia
medida punitiva quien proporcione las evidencias de su conducta ~utilizacion de las
declaraci,olnes tributarias hechas por el propio sujeto cumpliendo mandatos normati-
vos genericos, solicitud de informacion a terceros, personacion en los locales para
efectuar registros, empleo de la prueba de indicios, etc...~.

Para rechazar la aplicacién del derecho a no autoincriminarse en el ambito sancio-
nador tributario alguna vez se afirma, en fin, que la exigencia de informacion al
obligado tributario en el curso de actuaciones inspectoras no supone ejercicio de la
~ coaccion, o_al menos no de una coaccion distinta de la que es propia de toda norma
jl.llr'ldicaﬁa. Sln. embargo, como razonabamos al principio de este trabajo, la admoni-
cion a un sujeto con imponerle sanciones en caso de que no colabore constituye

56.  Asi, por ejemplo, la STS de 17-9-2009 (RJ 2010, 831), reproduce obiter dicta el pasai
la STC 76/1‘99{}. de 20 de abril (RTC 1990, 76), segun ercual aportar documen?os ?3 gﬁ
d‘e‘clarar‘ asi como el del ATC 39/2003, por el que se rechaza que la obligacion de declara-
c!gn veria; dg rgnt?s_supémga compeler a realizar una manifestacion de voluntad de conte-
nido autoincriminatorio. En términos parecidos, la STSJ de Catalufa, de 16-6-
2009, 390929), FD 4°, las SSTSJ de Asturias de 23-6-2006 (JUR 2006, 246657'25?)(.)9FI(3JLé[j
gg-gggﬂ& (I:JU'H 2d00t:.82;ggg;).JFTD 2°, y 20-9-2006 (JUR 2006, 251631), FD 2°; la STSJ

-Leon, de 18-6- 2002, 975), i -6-

5 iOOS, 13%)' e ( ), FD 5° y la Resol. TEAC de 16-6-2005 (JT

7. Asi, la J de Cataluia, de 16-6-2009, FD 4° las SSTSJ de Asturias de 23-6-
2°, 30-6-2006, FD 2°, y 20-9-2006, FD 2°, y la Resol. TEAC de 16-6-2005, FD 1502“006‘ v

58. Cir. las ya citadas STSJ de Cataluia, de 16-6-2009 (JUR 2009, 390929), FD 4°, y SSTSJ
dg Asturias de 23-6-2006 (JUR 2006, 248578), FD 2°, 30-6-2006 (JUR 2006, 245384) FD
2°, y 20-9-2006 (JUR 2006, 251631), FD 2°. Frente al argumento mencionado cabe opéner
no obs_tante, que si bien la aplicacion de sanciones por no colaborar con la Administraciér;
tributaria es perfectamente legitima sin duda, lo es a los exclusivos efectos de posibilitar la
I|qmdac10r.1‘ de las obligaciones tributarias, y no lo seria en cambio si la finalidad fuese aplicar
una sancion o condena contra el sujeto. Sancrez Huere, M.A.: «Derechos y garantias del
imputado en el procedimiento sancionador tributario», Revista Técnica Tributaria, nim. 64
(20(?{1), pags. 80-81, afirma por esta causa que la utilizacion de Ia informacién a efectos
punitivos constituye una auténtica desviacion de poder.
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coaccion més que apta para considerar efectivas desde ese momento sus garantias
contra la autoincriminacion®.

En conclusion, la jurisprudencia no parece por la labor de reconocer, al menos
por el momento, la eficacia de la doctrina procedente de Estrasburgo en el ambito
sancionador tributario. Actitud que no deja de ser comprensible en parte, primera-
mente porque tal vez los recurrentes no plantean sus pretensiones de la forma mas
atinada®. Pero sobre todo a nuestro juicio porque no debe de resultar una postura
cémoda para ningun drgano judicial dar un paso al frente, en una materia tan
delicada como la delimitacion de los derechos fundamentales, sin un pronuncia-
miento previo del Tribunal Constitucional al respecto, a la vista sobre todo de las
evasivas que éste viene ofreciendo hasta ahora como respuesta cada vez que se
le plantea la cuestion.

Iv. RESUMEN DE CONCLUSIONES

Las consideraciones anteriores nos permiten senalar una serie de conclusiones
que pueden resumirse como sigue.

En primer lugar, en lo referente al ejercicio de la coaccion que puede considerarse
relevante para que se hagan efectivas las garantias contra la autoincriminacion,
consideramos coaccion suficiente a tal efecto la amenaza con sanciones por no
colaborar y, en particular, las sanciones previstas en la LGT por resistencia, obstruc-
cion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria. Aunque a
estas alturas quizas haya quien no considere necesaria, ni mucho menos novedosa,
esta afirmacion, lo cierto es que la misma sigue siendo contestada por parte de
alguna doctrina reciente y de diversas sentencias de nuestros tribunales, por lo que
consideramos preciso reafirmarnos en su defensa.

Por otra parte, en cuanto se refiere al concepto de aportacion de pruebas bajo
coaccion como circunstancia protegida por el derecho a no autoincriminarse, ninguna
duda albergamos de que cuando el obligado tributario aporta documentos —incluso
documentos contables— bajo la amenaza de sanciones, en el curso de actuaciones
comprobatorias, se encuentra amparado por la citada garantia fundamental. Unica-
mente cabe considerar excluidos de proteccion aquellos supuestos en los que la
Administracion tributaria se limite a exigir la presentacion o exhibicion de pruebas
que de todos modos podria obtener con certeza de manera inmediata sin la colabo-
racion del obligado tributario. Las Ultimas sentencias del TEDH (en particular, en el
asunto Jalloh (JUR 2006, 204643)) demuestran que el concepto de “elementos
probatorios existentes con independencia de la voluntad del sospechoso” —elemen-

59. Asi lo viene a reconocer recientemente la STS de 5-6-2008 (RJ 2008, 3247) cuando identi-
fica como coaccion suficiente a estos efectos «cualquier medio que suponga una coaccion
o compulsion, incluso juridica, en el sentido de contraposicion de consecuencias juridicas
gravosas contra los intereses juridicos de la persona acusada por el solo hecho de no
colaborar con la actuacion investigadora de las autoridades» (FD 1°).

60. Cfr. Pacao Tasoana, C.: ob. cit, guien ciera las conclusiones de su estudio afirmando, en
descargo de los 6rganos judiciales inferiores del orden penal y contencioso-administrativo
que, «al menos hasta donde puede colegirse de las propias sentencias, la invocacion del
derecho en cuestion fue hecha en muchos casos por los demandantes o recurrentes en
términos muy vagos y sin realizar el indispensable esfuerzo de alegacion y prueba» (pags..
209-210).
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tos cuya obtencion bajo coaccion seria irrelevante desde la perspectiva de las garan-
tias contra la autoincriminacion, de acuerdo con el Tribunal de Estrasburgo— no
abarca aquellas pruebas que, aungue tienen una existencia objetiva cierta conocida
por el poder publico, sélo pueden obtenerse con métodos de coercion dirigidos a
doblegar la voluntad del interesado. No cabe pues afirmar que la documentacion
contable en general, y los libros oficiales en particular, tengan una existencia inde-
pendiente de la voluntad del obligado tributario, salvo cuando el 6rgano inspector,
por haberse personado debidamente en las dependencias donde se encuentra dicha
documentacion, la tenga a su alcance inmediato.

La coaccion relevante desde la perspectiva del derecho a no autoincriminarse es
aquella que tiene lugar después de la comisién del ilicito. Sélo en este caso su
ejercicio supone el incumplimiento por el poder publico del deber que, como parte
acusadora, le incumbe de aportar la prueba de cargo. La proteccion del derecho no
es efectiva cuando el acto coactivo antecede a la conducta punible, y en particular
cuando la coaccion se concreta en un mandato normativo genérico determinante de
una obligacion automética de presentar informacion —como sucede con las declara-
ciones tributarias en sentido propio—. En tales circunstancias si, pese a conocer su
obligacion futura de aportar informacion reveladora del potencial ilicito, el afectado
decide llevarlo a cabo, se estara poniendo por voluntad propia en situacion de tener
que aportar las pruebas que lo incriminan. Entendemos que no nos encontramos
en este caso cuando se obliga al interesado a exhibir la documentacion contable,
pese a las dudas que pudiera plantear al respecto alguna sentencia reciente del
TEDH (asunto O'Hallorand y Francis [JUR 2007, 169921]), en vista de los argumen-
tos que emplea para declarar legitimo que se sancionase por infraccién de trafico
al titular de un vehiculo que, ante la amenaza de incurrir en una infraccién auténoma
si no identificaba al conductor, reconocié ser él mismo quien conducia.

No hemos eludido tampoco pronunciamos sobre las sentencias del Tribunal Cons-
titucional que han negado la eficacia del derecho a no autoincriminarse en el caso
del administrador de una sociedad pese a que su condena por delito fiscal se basé
en la informacion aportada bajo coaccién en el curso del procedimiento inspector.
Consideramos muy endeble el argumento con el que se trata de justificar la decision,
esto es, que la coaccion para lograr que se aportase la informacion fue ejercida
sobre la sociedad y no sobre el administrador. En nuestra opinién, este razonamiento
aboca al Tribunal a una contradiccion dificil de explicar cuando, por no alcanzar la
defraudacion el nivel establecido, la persecucion de la conducta se produzca en via
administrativa, pues entonces ya no cabra sostener esa supuesta dualidad entre
destinatario de la coaccion y de la medida punitiva, dado que ambas condiciones
recaeran en la sociedad. Por otra parte, consideramos que no se ajusta a la realidad
la afirmacion de que el administrador no fuera objeto de coaccion a fin de que
colaborase, pues a nuestro juicio también se ve condicionado por la medida coactiva
quien, en su condicion de administrador, se sabe responsable de las sanciones que
por resistencia, obstruccion, excusa o negativa, pudieran imponerse a la sociedad.

En el Uitimo apartado de nuestro trabajo hemos valorado la situacion vigente de
nuestros procedimientos tributarios y su compatibilidad con el respeto del derecho
a no autoincriminarse, de acuerdo con la delimitacion que el TEDH hace de la citada
garantia. La primera conclusién, que en realidad supone reiterar lo que ya habiamos
expresado en trabajos anteriores, es que el articulo 210.2 LGT (RCL 2003, 2945)
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no se opone a la plena eficacia del derecho del obligado tributario, aunque en él se
contemple la posibilidad de incorporar al procedimiento sancionador '0?’, elementos
de prueba resultantes de las actuaciones comprobatorias. La incorporacion de prue-
bas, para la que el citado precepto exige como requisito un acto formal ad hoc, es
admisible siempre y cuando se limite a aquellos elementos cuya utilizacion a efectos
punitivos no sea contraria a los derechos del interesado. Basta a tal efecto con no
trasladar al expediente sancionador la informacion aportada bajo coaccion por el
destinatario de las eventuales sanciones. Esto sentado, sin embargo hemos manifes-
tado también nuestra conviccion de que el desarrollo reglamentario de la norma y
la practica administrativa, de manera sefialada en la tramitacion del proceqlmteqto
sancionador abreviado, no son respetuosas con las garantias del obligado tributario,
pues implican la transferencia en blogue al expediente sancionador_ de todp el mate-
rial probatorio obtenido en el procedimiento de aplicacion de los trlbu{og. incluida la
informacion aportada por el interesado. Asi las cosas, parece vero§|mll que si un
sujeto se niega a proporcionar informacion en el curso de las actuaciones inspecto-
ras, siendo sancionado por esa causa, acabe obteniendo la tutela del TEDH, a tenor
de la doctrina sentada en los asuntos Funke, J.B. (TEDH 1993, 7) y, sobre todo,
en la mas reciente sentencia a propdsito del asunto Shannon.

Para terminar, hemos realizado una valoracion critica de la jurisprudencia de
nuestros tribunales ordinarios, pues en sus sentencias se acepta de manera sistema-
tica que la informacion aportada por los obligados tributarios en el curso qe las
actuaciones de comprobacion se utilice como sustento probatorio de las sanciones.
Se afiade a ello el hecho de que, por lo general, la argumentacion para justificarlo
es escasa 0 vaga, y que nunca se contrastan las situaciones concretas enjuiciadas
con la doctrina del TEDH, particularmente en el asunto Saunders. Puede que la
razon ultima de este hecho se encuentre en la ausencia de un pronunciamiento
claro del Tribunal Constitucional al respecto, pero lo cierto es que la cuestion sob{e
la compatibilidad entre la practica administrativa en el ambito sancione‘id_o‘r tribptarlo
y los derechos de los obligados tributarios sigue necesitada de un analisis jurispru-
dencial profundo que permita cuanto antes una solucién definitiva acorde con la
doctrina que nos llega de Estrasburgo.
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