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I. LA ADMINISTRACIÓN Y LOS ILÍCITOS PENALES
TRIBUTARIOS. UNA PERSPECTIVA HISTÓRICA

a) la adMInIStRaCIón tRIbutaRIa ante el delIto de
oCultaCIón FRaudulenta de bIeneS o InduStRIa

durante más de un siglo (desde 1870 hasta 1977), la elusión fiscal estuvo contempla-
da en el histórico tipo delictivo de ocultación fraudulenta de bienes o industria. éste se in-
trodujo en el Código Penal del año 1870; concretamente en su artículo 331 (ubicado en el
libro II, título IV –dedicado a las falsedades–, Capítulo VI –«de la ocultación fraudulen-
ta de bienes o industria, del falso testimonio y de la acusación y denuncia falsas»–)1:

«el que, requerido por el competente funcionario administrativo, ocultase el todo o parte de
sus bienes, el oficio o la industria que ejerciere con el propósito de eludir el pago de los impuestos
que por aquéllos o por ésta debiere satisfacer, incurrirá en una multa de tanto al quíntuplo de los
impuestos que debiera haber satisfecho, sin que en ningún caso pueda bajar de 125 pesetas.»

el contenido de este precepto permaneció prácticamente inalterado durante toda su
larga existencia; únicamente se aprecian cambios relativos a su ubicación y encuadre en
las sucesivas reformas penales, matizaciones en la redacción, y ajustes en la cuantía míni-
ma de la multa prevista. el Código Penal de 1928 contemplaba este delito en su artículo
390 (dentro del libro II, título IV, Capítulo VI) con «algún ligero retoque»; se establecía
que el importe de la multa en ningún caso podía bajar de 1.000 pesetas. el Código Penal
de 1932 recogía el delito de ocultación fraudulenta de bienes o industria en su artículo 324
(dentro del libro II, título IV, Capítulo VI, esta vez «en solitario»); repetía el texto del
artículo 331 del Código Penal de 1870, salvo en lo relativo a la cuantía mínima de la mul-
ta, que se fijaba en 250 pesetas. el Código Penal de 1944 contenía este tipo en su artículo
319 (libro II, título III, Capítulo VI) con un «retoque estilístico apenas comentable»; el
umbral de la multa se situaba en 1.000 pesetas. Reformas posteriores «se limitan a ir ele-
vando periódicamente el citado importe mínimo de la multa, dejando intocada la redac-
ción del artículo 319».2

1 Sobre la persecución penal del fraude fiscal en el siglo XIX, en nuestro país, vid. Vallejo PouSada, R.,
«Reforma tributaria y regulación del delito fiscal en la españa contemporánea (1830-1900)», Hacienda Pública

Española, Monografías, La Reforma Fiscal de Mon-Santillán ciento cincuenta años después, 1996, págs. 135 y
ss. «la vía por la que se optó inicialmente fue la creación de una legislación especial, distinta del Código Penal
–leemos en la página 148–, porque se entendía que, como legislación vinculada a la actividad económica del es-
tado, era más mutable que aquél»; «este procedimiento fue inaugurado por la Ley penal sobre los delitos contra

la Real Hacienda del 3 de mayo de 1830». Vid. también CaMPo SentíS, l., «los delitos contra la Hacienda Pú-
blica. ¿adiós a la jurisprudencia?», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 213, 1991,
págs. 446-447.

2 Vid. MaRtínez PéRez, C., El delito fiscal, Montecorvo, Madrid, 1982, págs. 140 y ss. Sobre la evolución
histórica del tipo puede consultarse, también, PéRez Royo, F., Los delitos y las infracciones en materia tributa-
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ahora bien, de todos es sabido que el delito que nos ocupa apenas se aplicó durante
los más de cien años en los que estuvo vigente. Podemos afirmar que «el Código Penal no
representaba respuesta alguna contra la defraudación tributaria»3. una única sentencia de
carácter condenatorio pronunciada por nuestro tribunal Supremo, la dictada en casación
el 5 de febrero de 1898, revela la escasa operatividad de esta figura. ello se debe, funda-
mentalmente, al «estado de la conciencia social en relación al tema del fraude fiscal, la
cual ha sido tradicionalmente adversa a la consideración del defraudador tributario como
un delincuente»4. Pero a esa escasa virtualidad práctica a la que aludimos contribuyó, sin
duda, la propia administración tributaria. Resultan de gran interés las palabras de RodRí-
guez MouRullo; al abordar las causas que determinaron la falta de aplicación del tipo pe-
nal, dicho autor escribe «en primer lugar»:

«(...) el artículo 319 ha dejado de aplicarse porque la administración pública posee hoy [esta refle-
xión es del año 1974] medios y recursos mucho más eficaces que en 1870 para conseguir la recauda-
ción de los tributos. las propias leyes fiscales conceden a la administración potestad para sancionar el
fraude a veces con mayor rigor y siempre con más rapidez que el sistema penal. de este modo, la ad-
ministración no siente inmediata necesidad de recurrir al plano de la jurisdicción criminal.»5

PéRez Royo, por su parte, se ha referido a la «extraordinaria generalización del fraude
fiscal, en gran medida consentido por la propia administración», como una causa de ina-
plicación de esta figura delictiva6. Precisamente con el objetivo de «dar actuación al cen-

deReCHo a no autoInCulPaRSe y delItoS ContRa la HaCIenda PúblICa

ria, Instituto de estudios Fiscales, Madrid, 1986, págs. 30 y ss. (es remarcable la alusión de este autor a determi-
nadas leyes de presupuestos, de finales del siglo XIX, que, ante defraudaciones tributarias, contienen remisiones
al Código Penal –vid. nota 10, pág. 31–). Resulta interesante la exposición que sobre esta figura delictiva realiza
MaRtínez-PeReda RodRíguez, j.M., «los delitos contra la Hacienda Pública en el Código Penal español», Cróni-

ca Tributaria, núm. 53, 1985, págs. 138 y ss.
3 Vid. CRoS gaRRIdo, j., «Infracciones tributarias y delito fiscal: algunas consideraciones», Crónica Tribu-

taria, núm. 37, 1981, págs. 62-63.
4 Vid. PéRez Royo, F., «la represión del fraude tributario y el nuevo delito fiscal», en aa.VV., Medidas

urgentes de reforma fiscal, Vol. I, Instituto de estudios Fiscales, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1977, págs.
321. y ss.; Los delitos y las infracciones en materia tributaria, op.cit., pág. 35. Vid. también MaRtínez PéRez, C.,
El delito fiscal, op. cit., págs. 176 y ss.

Resultan muy interesantes al respecto las palabras de gaRCía añoVeRoS, j., dentro del Primer Coloquio en
Las exigencias previas del Estado de Derecho para la admisión en España del Delito Fiscal, Coloquios organi-
zados por el Círculo de estudios jurídicos de Madrid los días 24 y 25 de mayo de 1971, Círculo de estudios ju-
rídicos, Madrid, 1971, págs. 32 y ss., 53-54.

MaRgallo RIaza señalaba, en 1976, la necesidad de acotar el ámbito del delito fiscal a supuestos en los que
el incumplimiento jurídico-fiscal no se pudiera amparar en la ausencia de repulsa social (vid. MaRgallo RIaza,
M.g., «el delito fiscal en las memorias de la Fiscalía del tribunal Supremo», Crónica Tributaria, núm. 19,
1976, pág. 143). a la «conciencia social de repulsa» como «premisa inexcusable para la debida efectividad de
una adecuada represión penal» se ha referido CaSado HeRReRo, d., «el delito fiscal en el Proyecto de Código
Penal», Crónica Tributaria, núm. 32, 1980, págs. 67-68.

5 Vid. RodRíguez MouRullo, g., Presente y futuro del delito fiscal, Cuadernos Cívitas, Madrid, 1974, págs.
45 y ss. (el texto transcrito lo hemos tomado de la pág. 45).

6 Vid. PéRez Royo, F., Los delitos y las infracciones en materia tributaria, op. cit., págs. 35-36.
a juicio de FeRReIRo laPatza, quien quiera encontrar las causas de inaplicación del tipo penal «debe huir

de consideraciones de técnica jurídica y buscar en razones sociológicas, políticas» (FeRReIRo laPatza, j.j., «Po-
lítica fiscal y delitos contra la Hacienda Pública», Quincena Fiscal, núm. 21, 1999, pág. 12; aa.VV., El Asesor

Fiscal ante el nuevo siglo, asociación española de asesores Fiscales, Madrid, 2000, pág. 60). SegoVIa lóPez
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tenario precepto del Código Penal», frente a la reprochada pasividad de la autoridad tribu-
taria7, la Instrucción número 1 de 1976 al servicio de Inspección, dictada por la dirección
general de tributos, establecía, entre otras cuestiones: 

«la Inspección de los tributos debe hacer constante uso de las facultades que le atribuyen, en-
tre otros, los artículos 35.2, 109, 110 y 140 de la ley general tributaria [ley 230/1963, de 28 de di-
ciembre], y en los casos en que el buen juicio del inspector actuario estime pertinentes o ejemplares,
deberá invocar el artículo 319 del Código Penal vigente, bajo apercibimiento de cursar, por conducto
reglamentario, el correspondiente tanto de culpa a la jurisdicción penal, debidamente documentado.»

b) la adMInIStRaCIón tRIbutaRIa FRente al delIto FISCal
IntRoduCIdo PoR la ley 50/1977, de 14 de noVIeMbRe,
SobRe MedIdaS uRgenteS de ReFoRMa FISCal

a) El llamado «delito fiscal» 

ante la escasa operatividad del delito de ocultación fraudulenta de bienes o industria,
la ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre Medidas urgentes de Reforma Fiscal (la prime-
ra de las leyes aprobadas por las Cortes que habían surgido de las elecciones celebradas en
19778) modificó sustancialmente la criminalización del fraude tributario. Su artículo 35 dio
nueva rúbrica al Capítulo VI del título III del libro II del Código Penal entonces vigente:
“se titulará en lo sucesivo –decía– «del delito fiscal»”; y en virtud de este mismo precepto,
el artículo 319 de dicho Código quedaba redactado en los siguientes términos:

«uno. Cometerá delito fiscal el que defraude a la Hacienda estatal o local mediante la elusión
del pago de impuestos9 o el disfrute ilícito de beneficios fiscales en una cantidad igual o superior a
dos millones de pesetas. Se entiende10 que existe ánimo de defraudar en el caso de falsedades o ano-
malías sustanciales en la contabilidad y en el de negativa u obstrucción a la acción investigadora de
la administración tributaria.11

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

sintetizaba las que, a su juicio, fueron causas de inaplicación del antiguo artículo 319, en «el nuevo delito fis-
cal», boletín de Información, Ministerio de justicia, año XXXII, núm. 1140, 1978, pág. 4.

7 PéRez Royo, F., «la represión del fraude tributario y el nuevo delito fiscal», op. cit., págs. 341-342; Los

delitos y las infracciones en materia tributaria, op. cit., 1986, pág. 37. 
8 Pont I CleMente ha visto en la aprobación de esta ley quizá «un excesivo apresuramiento»; de ahí, «al

no responder a una conciencia social clara sobre el tema», su escasa aplicación (Pont I CleMente, j.F., «la su-
presión de la prejudicialidad necesaria en el proceso penal tributario», Revista de Derecho Financiero y de Ha-

cienda Pública, núm. 192, 1987, pág. 1238). 
9 a la polémica doctrinal suscitada por la imprecisión técnica del término «impuestos», y a la opción de los

poderes públicos por una interpretación amplia del mismo en la que cabían no sólo los tributos sino cualquier
exacción fiscal o parafiscal, alude SIMón aCoSta, e., XIX «delitos contra la Hacienda Pública», en aa.VV.,
Cuestiones tributarias prácticas, la ley, Madrid, 1990, págs. 728-729. banaCloCHe PéRez se refirió a dicha im-
precisión en su trabajo «dolo y cuantía como requisitos en la calificación del delito fiscal», Crónica Tributaria,
núm. 42, 1982, pág. 330.

10 Habla de presunción iuris et de iure CaSado HeRReRo, d., «el delito fiscal: breve análisis jurídico pe-
nal», Hacienda Pública Española, núm. 54, 1978, pág. 187.

11 PéRez Royo puso de manifiesto que la redacción del apartado legal que nos ocupa hacía poco clara su in-
terpretación: se podía entender que el tipo tenía carácter intencional, y que la mención de dos circunstancias re-
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el que cometiere delito fiscal será castigado en todo caso con multa del tanto al séxtuplo de la
suma defraudada y, además, con arresto mayor si la cantidad estuviese entre cinco y diez millones y
con prisión menor para más de diez millones, siempre que la cantidad defraudada exceda de la déci-
ma parte de la cuota procedente.

dos. Para la determinación de la cuantía de las defraudaciones mencionadas en el apartado an-
terior se observarán las siguientes reglas: 

a) Cuando se trate de tributos periódicos, se estimará como cuantía el importe de lo defraudado
en cada período impositivo.

Si el período impositivo fuera inferior a doce meses, el importe de lo defraudado se referirá al
año natural.

b) en los tributos que no tengan carácter periódico, la cuantía se entenderá referida a cada uno
de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquidación.

tres. Cuando el deudor de la cuota defraudada o el titular de la ventaja fiscal ilícitamente obte-
nida sea una Sociedad, entidad o empresa, el delito será imputable a los directores, gerentes, Con-
sejeros delegados o personas que efectivamente ejerzan su administración, a menos que quede de-
mostrada su ausencia de responsabilidad, en cuyo caso la imputación del hecho delictivo se efectua-
rá al autor material, sin perjuicio de la responsabilidad que incumba a los otros partícipes.»

b) Cuestiones procedimentales 

el artículo 36 de la citada ley 50 establecía: «el conocimiento de las causas por los
delitos fiscales corresponderá a la jurisdicción ordinaria». Pero lo más interesante a nues-
tros efectos son, sin duda, las previsiones del artículo 37:

«uno. los delitos fiscales sólo son perseguibles a instancia de la administración, sin necesidad
de querella.

dos. una vez hayan adquirido firmeza las actuaciones administrativas y, en todo caso, cuando
haya recaído resolución del tribunal económico-administrativo Central, el delegado de Hacienda

deReCHo a no autoInCulPaRSe y delItoS ContRa la HaCIenda PúblICa

veladoras del ánimo defraudatorio en el segundo inciso tenía como objetivo «aligerar la prueba» de dicha inten-
cionalidad; pero también era posible afirmar que el delito se había configurado como no intencional, y que la re-
ferida mención del inciso segundo tenía «la función precisamente de “objetivar” el ánimo de defraudar». dicho
autor se decantó por la primera de las dos interpretaciones expuestas. Vid. PéRez Royo, F., «la represión del
fraude tributario y el nuevo delito fiscal», op. cit., págs. 370-372.

basándose en el principio de libre valoración de la prueba, bayona de PeRogoRdo consideró que la previ-
sión normativa de los supuestos reveladores de ánimo defraudatorio no tenía carácter taxativo (bayona de PeRo-
goRdo, j.j., «aspectos procedimentales del delito fiscal», Revista Española de Derecho Financiero, núms. 15-
16, 1977, pág. 743). también se decantaron por una interpretación abierta del Pozo lóPez, j.; aRnau zoRoa, F.,
«anotaciones sobre el delito fiscal», en aa.VV., Medidas urgentes de reforma fiscal, Vol. I, Instituto de estu-
dios Fiscales, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1977 (vid. págs. 422-423, 426-427).

FeRnández CueVaS entendió que tal previsión no era cerrada, y ello, entre otras razones, en aras de los prin-
cipios de igualdad ante la ley y de generalidad; ponía de manifiesto este autor que, de lo contrario, resultarían fa-
vorecidos aquellos que no estuvieran obligados a llevar contabilidad. Vid. FeRnández CueVaS, a., «el delito fis-
cal en la ley 50/1977», aa.VV., Medidas urgentes de reforma fiscal, Vol. I, Instituto de estudios Fiscales, Mi-
nisterio de Hacienda, Madrid, 1977, págs. 304-305. además de otras razones a favor de la interpretación abierta,
alega la discriminación del obligado a llevar contabilidad que implicaría una interpretación cerrada CaSado He-
RReRo, d., «el delito fiscal: breve análisis jurídico penal», op. cit., págs. 186-187. 

góMez-dégano y CeballoS-zúñIga, por su parte, se inclinó por una interpretación restringida de la mencio-
nada previsión en «el delito fiscal», aa.VV., Medidas urgentes de reforma fiscal, Vol. I, Instituto de estudios
Fiscales, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1977, pág. 274: “de esta suerte –escribió– la frase legal de «se entiende
que existe ánimo de defraudar» sería definitoria y no ejemplificativa”. en esta línea se situó también banaCloCHe

PéRez, j., «dolo y cuantía como requisitos en la calificación del delito fiscal», op. cit., págs. 330-331.
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de la provincia respectiva12, previo informe del Subdelegado de Inspección e Inspector-jefe13, del
administrador de tributos, Impuestos Inmobiliarios o de aduanas, según el tributo de que se trate14,
y del abogado del estado15, deberá poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que se
estimen constitutivos de delitos fiscales cometidos en el ámbito de su jurisdicción. Si los hechos
afectaren a varias provincias, la competencia vendrá determinada por razón del domicilio de la per-
sona física o jurídica16. 

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

12 del Pozo lóPez y aRnau zoRoa puntualizaron: «la ley debió decir que corresponde al delegado de Hacien-
da correspondiente, sin más precisiones, adaptándose de esa forma a situaciones hoy ya existentes (ejemplo, delega-
ciones de Hacienda no territoriales), así como adelantándose a una posible reordenación de la administración tributa-
ria territorial con delegaciones de ámbito supraprovincial o incluso con competencia en determinados barrios de una
gran ciudad». Vid. del Pozo lóPez, j.; aRnau zoRoa, F., «anotaciones sobre el delito fiscal», op. cit., pág. 438. Vid.

también aRgIléS y gaRCéS de MaRCIlla, j.l., «el delito fiscal», Crónica Tributaria, núm. 25, 1978, pág. 19.
bayona de PeRogoRdo señaló que esta competencia del delegado de Hacienda liberaba a los demás funcio-

narios y profesionales de cumplir lo preceptuado en el artículo 262 de la ley de enjuiciamiento Criminal, esto
es, de la obligación de denunciar inmediatamente aquellos delitos públicos de los que tuvieran noticia por razón
de sus cargos («no puede, por consiguiente, el teaC, por sí solo, pasar el tanto posible de culpa a los tribunales
penales, ni tampoco pueden directamente los distintos órganos de gestión llamados a emitir informe sobre los
hechos que integran el delito fiscal poner éstos en conocimiento del Ministerio Fiscal») –bayona de PeRogoRdo,
j.j., «aspectos procedimentales del delito fiscal», op. cit., págs. 740, 749–.

13 «aunque la ley habla del informe del Inspector jefe parece lógico entender que sólo se dará este informe
cuando no exista en la provincia respectiva Subdelegado de Inspección», escribieron del Pozo lóPez y aRnau

zoRoa. estos autores señalaron como finalidad del Informe del Subdelegado de Inspección o del Inspector jefe
«ampliar los datos relativos a la visita que se hizo en su día, la calificación de las infracciones tributarias cometi-
das» y, «entre otros extremos», consideraron que sería «de interés» que recogiera «la situación tributaria del
contribuyente y del grado normal de cumplimiento de sus obligaciones tributarias» (sin embargo, bayona de Pe-
RogoRdo consideró «innecesaria, e incluso inoportuna, la mención de la conducta habitual del contribuyente en
relación con sus obligaciones tributarias»; y es que «dicha circunstancia –señaló– podrá ser ponderada por el
tribunal penal, pero excede del juicio de pericia o de apreciación de conocimientos técnicos en que el informe
consiste» –bayona de PeRogoRdo, j.j., «aspectos procedimentales del delito fiscal», op. cit., págs. 763-764–).
Vid. del Pozo lóPez, j.; aRnau zoRoa, F., «anotaciones sobre el delito fiscal», op. cit., págs. 439-441. 

14 a la vista de la disposición derogatoria segunda de la ley 50/1977, según la cual la represión del contra-
bando continuaría regulándose por sus normas específicas, aRgIléS y gaRCéS de MaRCIlla señaló: “(...) ello da-
ría pié para establecer que estos ilícitos no salen de la vía administrativa, y siguen sólo incluidos dentro de la
normativa de la ley de Contrabando, sin embargo, hay base para establecer que si dichos ilícitos reúnen las con-
diciones ya mencionadas [el autor ha analizado anteriormente la figura del delito fiscal] salen de la vía adminis-
trativa y pasan a la penal, pues si no no se entiende por qué el artículo 37.2 de la ley establece un informe pre-
ceptivo, antes de pasar las actuaciones al Ministerio Fiscal, del «administrador de aduanas, según los tributos
de que se trate», por lo que se reconoce su inclusión dentro del ilícito penal” (aRgIléS y gaRCéS de MaRCIlla,
j.l., «el delito fiscal», op. cit., pág. 19). RodRíguez MouRullo, por su parte, entendía que el informe del admi-
nistrador de aduanas debía de referirse a hechos que, reuniendo las características de delito fiscal, no se encon-
traban previstos ni sancionados administrativamente como infracciones de contrabando (RodRíguez MouRullo,
g., «el nuevo delito fiscal», Revista Española de Derecho Financiero, núms. 15-16, 1977, pág. 714).

15 «debe entenderse que los mismos [dichos informes] no vinculan en ningún caso al delegado de Hacien-
da a la hora de adoptar su decisión de pasar o no el tanto de culpa a los tribunales», escribieron del Pozo lóPez,
j.; aRnau zoRoa, F., «anotaciones sobre el delito fiscal», op. cit., pág. 441. 

Vid. Circular de la Subsecretaría de Hacienda de 15 de abril de 1982.
16 «aunque la regla general para la determinación de la competencia a este respecto es la del lugar de reali-

zación del delito –tiene escrito bayona de PeRogoRdo–, la relevancia del domicilio de la persona física o jurídica
en el ordenamiento jurídico tributario se pone de manifiesto no sólo para determinar el órgano competente para
la iniciación del procedimiento, sino también para la fijación del órgano al que dicho procedimiento debe dirigir-
se, que será la representación del Ministerio Fiscal en la audiencia provincial correspondiente a la delegación
de Hacienda, diputación o ayuntamiento que instan el procedimiento» (bayona de PeRogoRdo, j.j., «aspectos
procedimentales del delito fiscal», op. cit., pág. 749).
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tres. en las defraudaciones de las Haciendas locales17 compete a los alcaldes o al Presidente
de la diputación18, según los casos, previo informe de sus Secciones de Hacienda y del abogado de
la Corporación perjudicada, poner en conocimiento19 del Ministerio Fiscal los hechos que se estimen
constitutivos de delitos fiscales cometidos en el ámbito de sus respectivas jurisdicciones y en los tri-
butos, arbitrios y tasas establecidos a su favor.»20

b.1) La necesidad de previa excitación administrativa 

un primer aspecto a destacar en la norma transcrita lo constituye la excepción que
contiene el número uno a la regla general sobre la incoación del proceso penal; y es que

deReCHo a no autoInCulPaRSe y delItoS ContRa la HaCIenda PúblICa

del Pozo lóPez y aRnau zoRoa señalaron que la lectura de la norma no llevaba a entender que ésta hiciera
referencia al domicilio fiscal del sujeto; sin embargo, a su juicio ésa era la interpretación correcta (vid. «anota-
ciones sobre el delito fiscal», op. cit., pág. 442).

17 «(...) la ley no establece ninguna previsión en relación con la Hacienda regional en materia de procedibi-
lidad del delito –escribieron del Pozo lóPez y aRnau zoRoa–. ello no es sino una consecuencia de la actitud de
la Ponencia que informó el Proyecto de entender que el tema de las autonomías era prematuro abordarlo en una
norma tributaria. no cabe desconocer que en su día deberá incorporarse un precepto que indique quién tiene
competencia en las actuaciones relativas a los delitos fiscales.»

Cfr. del Pozo lóPez, j.; aRnau zoRoa, F., «anotaciones sobre el delito fiscal», op. cit., pág. 439.
18 «no figuraba así en el Proyecto enviado a las Cortes – escribieron del Pozo lóPez y aRnau zoRoa–, en

que en todo caso la competencia respectiva se atribuía al delegado de Hacienda. entendemos más lógica esta úl-
tima solución (...) porque contra acuerdos en materia de Haciendas locales se acude a la vía económico-adminis-
trativa, y parecería más lógico que la decisión última de pasar el tanto de culpa a los tribunales quedase a la
apreciación de la autoridad del delegado de Hacienda (...)». estos autores no pierden de vista «las circunstancias
especiales de muchos ayuntamientos pequeños» ni «la necesidad de proceder a valorar hechos y circunstancias
de especial relieve en la aplicación técnico-jurídica de los tributos». Vid. del Pozo lóPez, j.; aRnau zoRoa, F.,
«anotaciones sobre el delito fiscal», op. cit., págs. 439, 442-443. 

Ciertamente, el Proyecto de ley no preveía la competencia municipal en el paso del tanto de culpa ante un
posible delito tributario; y ello obedecía, además de a una razón política (la no interferencia en el proceso demo-
crático de reestructuración del poder), a otra de orden práctico: la situación real de gran parte de los municipios
españoles, con una «nula o escasa asistencia de letrados, de personas técnicas» (vid. lejeune ValCáRCel, e., «la
discusión parlamentaria de la ley de Medidas urgentes de Reforma Fiscal», Revista de Derecho Financiero y

de Hacienda Pública, núm. 135, 1978, págs. 663-664). Finalmente, la Comisión de economía y Hacienda debió
entender que la Corporación afectada estaba «en mejores condiciones que la administración Central para inda-
gar y perseguir la sanción de los presuntos delitos fiscales» (gonzález gaRCía, e., «el delito fiscal en la ley de
Medidas urgentes de Reforma Fiscal», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 135, 1978,
pág. 740).

19 CóRdoba Roda indicó: «Pese a la diversa redacción de los números 2 y 3 –el número 2 dice “deberá po-
ner en conocimiento”, y el número 3, “compete... poner en conocimiento”–, entendemos que tanto el número 2
como el número 3 originan una obligación de puesta en conocimiento, cuya vulneración debe dar lugar –siempre
que concurra la nota de malicia– al tipo del artículo 359». Cfr. CóRdoba Roda, j., «el delito fiscal», Revista Es-

pañola de Derecho Financiero, núms. 15-16, 1977, pág. 699; comparte el criterio de este autor RodRíguez Mou-
Rullo, g., «el nuevo delito fiscal», op. cit., pág. 734. Vid. también MaRtínez PéRez, C., El delito fiscal, op. cit.,
pág. 391.

20 a pesar de que este apartado del artículo 37 no hacía referencia expresa a la firmeza de la actuación ad-
ministrativa, había que entender que tal requisito era exigible asimismo en la esfera local. del Pozo lóPez y aR-
nau zoRoa argumentaron que no sólo debía ser así porque no había «especial motivo para no exigirlo en un caso
y sí en otro», sino porque además era preciso interpretar los números dos y tres «de modo conjunto». Vid. del

Pozo lóPez, j.; aRnau zoRoa, F., «anotaciones sobre el delito fiscal», op. cit., pág. 436. Vid. también aRgIléS y

gaRCéS de MaRCIlla, j.l., «el delito fiscal», op. cit., pág. 19.
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sólo la administración podía promoverlo21. Recordemos que en el artículo 101 de la ley
de enjuiciamiento Criminal se ha establecido que la acción penal es publica; todos los es-
pañoles pueden ejercitarla con arreglo a la ley. el delito fiscal se configuraba como delito
semipúblico22. las críticas doctrinales no se hicieron esperar.

Incluso varios años antes de la reforma de 1977, RodRíguez MouRullo había rechaza-
do que, de lege ferenda, se limitase la persecución de los delitos fiscales a aquellos casos
en los que mediara excitación especial por parte de la administración23. ante la ley 50,
dicho autor manifestó su perplejidad por la concesión a los ciudadanos de acción popular
para perseguir presuntos delitos contra la propiedad privada de otros particulares, y la pa-
radójica imposibilidad de accionar ante un posible delito contra el patrimonio común24.

bayona de PeRogoRdo consideraba que la situación de monopolio administrativo en la
iniciativa para perseguir el delito fiscal constituía «un supuesto de competencia atípica» que,
a su juicio, podía ser «causa de la infrautilización de esta figura delictiva»; señalaba este au-
tor: «en el fondo de esta cuestión late la distinción entre funciones financieras y penales que
deben ser progresivamente depuradas mediante la correspondiente labor doctrinal».25

a juicio de PéRez Royo, casi no era preciso argumentar los inconvenientes del siste-
ma (reproducimos seguidamente un fragmento de la motivación correspondiente a la en-
mienda presentada por el grupo Parlamentario Comunista, en la tramitación parlamenta-
ria de la ley; palabras que dicho autor hiciera suyas): «incremento de la inseguridad jurí-
dica, de un lado [la exposición de PéRez Royo deja claro que esta inseguridad jurídica
estaría motivada por actuaciones arbitrarias o discriminatorias de la administración], y,
además, fomento del ‘pacto social implícito’ (...) al no conferir la posibilidad de acción a
quienes nunca han sido parte en ese pacto: la masa de ciudadanos excluida de las oportu-
nidades de defraudar»26. 

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

21 SegoVIa lóPez manifestó que, una vez que la administración pusiera los hechos en conocimiento del Mi-
nisterio Fiscal, aunque posteriormente aquélla no se personara o no se mostrara parte o reiterase la denuncia, no
se vería afectado el procedimiento, «que –escribió– seguirá su curso» (SegoVIa lóPez, l., «el nuevo delito fis-
cal», op. cit., pág. 7).

22 RaMíRez góMez, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y procedi-

mentales), Marcial Pons, Madrid, 2000, pág. 74. ayala góMez tiene escrito: «la ley introdujo un delito en el
Código Penal que sin ser estrictamente privado tampoco era público, y más parecía semipúblico al otorgar com-
petencia a la administración para excitar al órgano judicial, y dentro de ésta a determinados casos» (ayala gó-
Mez, I., El delito de defraudación tributaria: artículo 349 del Código Penal, Servicio de Publicaciones de la Fa-
cultad de derecho de la universidad Complutense – Civitas, Madrid, 1988, pág. 392).

23 RodRíguez MouRullo, g., Presente y futuro del delito fiscal, op. cit., pág. 76. 
24 RodRíguez MouRullo, g., «el nuevo delito fiscal», op. cit., pág. 733. PéRez Royo, F., Los delitos y las

infracciones en materia tributaria, op. cit., págs. 43-44.
25 bayona de PeRogoRdo, j.j., «aspectos procedimentales del delito fiscal», op. cit., pág. 773. 
26 PéRez Royo, F., «la represión del fraude tributario y el nuevo delito fiscal», op. cit., pág. 374.
Muñoz Conde ha señalado que la prejudicialidad administrativa «obstaculizaba una intervención directa del

derecho Penal, permitiendo “arreglos” y “componendas” entre el contribuyente y la administración que hacían
luego imposible la exigencia de responsabilidad penal» (Muñoz Conde, F., Derecho Penal. Parte Especial, tirant
lo blanch, Valencia, 1996, pág. 892; Derecho Penal. Parte Especial, tirant lo blanch, Valencia, 1999, pág.
989). bajo FeRnández ha visto en la prejudicialidad tributaria un obstáculo creado para impedir la condena por de-
lito fiscal; otros dos obstáculos eran, a su juicio, la previa denuncia administrativa y el posible perdón del ofendi-
do (la Hacienda Pública). todo ello encuentra explicación, según este autor, en «una secular desconfianza» hacia 
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aRgIléS y gaRCéS de MaRCIlla, por su parte, quiso ver una «garantía» frente a esta si-
tuación de monopolio en la incoación del proceso penal; a su juicio, el término «adminis-
tración» no se refería únicamente a la tributaria, por lo que si el Ministerio Público o un
juez o magistrado hubiesen tenido conocimiento de hechos que hubieran podido conside-
rarse constitutivos de delito fiscal podrían haber instado su comprobación en vía adminis-
trativa, de cara a la posible incoación de dicho proceso27. 

en relación con esta exclusividad a la que aludimos, es preciso tener en cuenta tam-
bién la apreciación que hiciera góMez-dégano y CeballoS-zúñIga; según este autor, di-
cha exclusividad (justificada, a su juicio, por «la gravedad de la materia penal y los peli-
gros de abusos manifiestos a que podría dar lugar la acción popular28») debía entenderse
sin perjuicio de la denuncia pública contemplada en la ley general tributaria29.

Respecto a la incoación del proceso penal, se ha de tener en cuenta también el conte-
nido de la Circular 2/1978, de 20 de abril, de la Fiscalía del tribunal Supremo, sobre per-
secución del delito fiscal. Si bien el artículo 37, apartado uno, de la ley 50 establecía que
este tipo de injusto sólo era perseguible a instancia de la administración, dicha Circular
señalaba en su apartado III («el requisito de procedibilidad») que del referido precepto no
se infería que la acción penal hubiera de ser ejercitada por la administración: «esta misión
–se decía– ha sido asignada al Ministerio Fiscal»; y la suya era la «única acción acusado-
ra». Ciertamente, tales apreciaciones se ajustaban, en principio, a la perseguibilidad de los
delitos fiscales «a instancia de la administración, sin necesidad de querella»; ahora bien,
es necesario tomar en consideración, asimismo, la existencia de un criterio doctrinal favo-
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la administración de justicia «en lo relativo a su participación en defensa de los intereses de la administración
Pública». Vid. bajo FeRnández, M., Manual de Derecho Penal. Parte Especial (Delitos patrimoniales y económi-

cos), Ceura, Madrid, 1987, págs. 425-426; «delitos contra la Hacienda Pública», Gaceta Fiscal, núm. 42, 1987,
págs. 134-135. y con baCIgaluPo SaggeSe, S., Delitos contra la Hacienda Pública, Colección Ceura, Centro de
estudios Ramón areces, Madrid, 2000, pág. 7; Derecho Penal Económico, Colección Ceura, Centro de estudios
Ramón areces, Madrid, 2001, págs. 204-205–.

27 aRgIléS y gaRCéS de MaRCIlla, j.l., «el delito fiscal», op. cit., pág. 18.

el criterio de este autor daba respuesta a los interrogantes planteados por del Pozo lóPez y aRnau zoRoa:
«¿Qué ocurrirá en los casos en que la autoridad judicial conozca en sus actuaciones de hechos que pueden ser
constitutivos de delito fiscal? ¿deberá ponerlo en conocimiento del delegado de Hacienda para que se inicien
las actuaciones inspectoras que lleven a determinar la existencia de una infracción tributaria?». a juicio de estos
autores el procedimiento establecido era insuficiente; «debió arbitrarse una solución intermedia para casos como
el señalado en aras de lograr la máxima agilidad del procedimiento, sin mermas de la seguridad jurídica». Vid.

del Pozo lóPez, j.; aRanau zoRoa, F., «anotaciones sobre el delito fiscal», op. cit., pág. 444. 

«la exclusión de la acción pública –tiene escrito Pont I CleMente– supone que aunque el juez o el Ministe-
rio Fiscal conozcan la existencia del delito (notitia criminis) por sus propios medios, la obligación general de ac-
tuar queda convertida en prohibición, por cuanto el delito fiscal sólo es perseguible a instancia de la administra-
ción» (Pont I CleMente, j.F., «la supresión de la prejudicialidad necesaria en el proceso penal tributario», op.

cit., pág. 1239). 
28 Proponía paliativos a un posible ejercicio abusivo de la acción penal pública MaRtínez PéRez, quien se

manifestaba contrario a que la persecución de los delitos fiscales tuviese lugar exclusivamente a instancia de la
administración (vid. de este autor MaRtínez PéRez, C., El Delito Fiscal, op. cit., págs. 384-386).

«(...) si se quiere evitar que proliferen denuncias de los particulares, se podía haber exigido a éstos querella,
fianzas, etc., pero no dejar todo en manos de la administración» (SegoVIa lóPez, l., «el nuevo delito fiscal»,
op. cit., pág. 8).

29 góMez-dégano y CeballoS-zúñIga, j.l., «el delito fiscal», op. cit., pág. 294.



19

rable a la posible interposición de querella por parte de la administración tributaria. ba-
yona de PeRogoRdo señaló, en este sentido, que la innecesariedad legal no debía interpre-
tarse como prohibición30; dicho autor apuntaba razones que habrían aconsejado «la pre-
sencia de la administración tributaria por medio del abogado del estado, como parte en
el proceso penal correspondiente», en concreto, la importancia que la calificación del juez
penal podía revestir en el orden jurisdiccional civil o administrativo, y la posibilidad de
que surgieran, en el proceso penal, cuestiones prejudiciales de índole administrativa31. He-
mos de señalar en relación con este asunto que la Circular de 15 de abril de 1982, de la Sub-
secretaría de Hacienda, sobre las actuaciones administrativas previas a la formulación de de-
nuncias por posibles delitos fiscales, estableció: «VIII. en los supuestos en que se considere
pertinente, la administración del estado podrá personarse en el proceso penal mediante la
interposición de querella por el abogado del estado». CRuz aMoRóS no tuvo duda acerca de
esta previsión; a su juicio debía tratarse de un «error técnico» de la Subsecretaría, más que
de un intento del Ministerio de Hacienda de interferir en el proceso penal32.

b.2) La llamada «prejudicialidad tributaria»

el segundo aspecto a destacar en relación con el artículo 37 de la ley 50/1977 lo
constituye la necesaria firmeza de la actuación administrativa (prevista en el apartado
dos) como requisito previo a la incoación del proceso penal (condición objetiva de perse-
guibilidad o procedibilidad33). a este requisito se le denominó impropiamente «prejudi-
cialidad tributaria» (pasado el tiempo, en su exposición de Motivos, la ley orgánica
2/1985, de 29 de abril, que modificó en materia de delitos contra la Hacienda Pública el
Código Penal entonces vigente, señaló que la ley 50/1977 impuso «una prejudicialidad
tributaria con carácter necesario»)34.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

30 Vid. también góMez-dégano y CeballoS-zúñIga, j.l., «el delito fiscal», op. cit., pág. 295.
31 Por lo que respecta a la prejudicialidad, resultan muy ilustrativas las palabras bayona de PeRogoRdo:

«tanto a efectos de la contestación al escrito de interposición de una cuestión prejudicial (existencia o no de fir-
meza respecto a las actuaciones de la administración, señalamiento de archivos u oficinas donde se encuentren
documentos que acrediten la bondad de la postura de la administración, etc.), como, en su caso, para colaborar
con el Ministerio Fiscal en la vigilancia y estímulo de las actuaciones jurisdiccionales relacionadas con la cues-
tión prejudicial para su pronta resolución y comunicación al tribunal penal, la presencia del abogado del estado
como representante de la administración financiera, constituida mediante la oportuna querella en parte del pro-
ceso penal, es, en nuestra opinión, de enorme interés e importancia» (Vid. bayona de PeRogoRdo, j.j., «aspectos
procedimentales del delito fiscal», op. cit., págs. 750 y ss. –el texto transcrito lo hemos tomado de la pág. 755-). 

32 CRuz aMoRóS, M., «evaluación de la aplicación del delito fiscal en españa 1978/84», en aa.VV., Fi-

nanciación de las Autonomías e infracciones y sanciones tributarias, XXXII Semana de estudios de derecho
Financiero, Instituto de estudios Fiscales, Madrid, 1986, pág. 499.

33 Vid. Sentencia del tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1991 (R.a. 7948), Fundamentos de derecho
3.º y 4.º. en la doctrina, ayala góMez, I., El delito de defraudación tributaria: artículo 349 del Código Penal,
op. cit., págs. 391 y ss.; RuIz VadIllo, e., «delitos contra la Hacienda Pública (el delito Fiscal desde la Pers-
pectiva judicial)», Crónica Tributaria, núm. 60, 1989, pág. 36; goRdIllo álVaRez-ValdéS I.g., «la perseguibi-
lidad del delito fiscal», Revista General de Derecho, núm. 660, 1999, pág. 10604.

34 también ha señalado el carácter impropio de la denominación «prejudicialidad tributaria» RaMíRez gó-
Mez, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y procedimentales), op. cit.,
pág. 73. aPaRICIo PéRez habla en este caso de «prejudicialidad externa» –asimismo, recuerda dicho autor que el
otro tipo de prejudicialidad posible, esto es, la «interna», puede tener carácter devolutivo y no devolutivo– (aPa-
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apuntaba bayona de PeRogoRdo que el cumplimiento de dicha «condición temporal»
debía entenderse como un requisito cuya eficacia principal era la apertura de un período
(«por otra parte, indeterminado») en el que el órgano competente podía desarrollar el pro-
cedimiento administrativo dirigido a determinar la presunta existencia de delito fiscal;
ahora bien, según dicho autor, esta «condición temporal» suponía «una quiebra del princi-
pio general de absoluta independencia entre las actuaciones administrativas y las acciones
penales, así como una derogación del mandato general de denunciar establecido en los ar-
tículos 259, 262 y 264 de la leCr para quienes, por distintas circunstancias, presenciaren
o tuvieren conocimiento de la perpetración de algún delito»35.

el requisito de firmeza planteaba un problema de técnica jurídica, y es que se recono-
cía la posibilidad de excitar el inicio del correspondiente proceso penal «en todo caso –re-
zaba el artículo 37.dos de la ley 50/1977–, cuando haya recaído resolución del tribunal
económico administrativo Central». la doctrina puso de manifiesto la contradicción en
que incurría la norma, y es que, obviamente, «pudiendo acudir a la vía contencioso-admi-
nistrativa el acto administrativo no es firme»36.

«¿(...) las actuaciones que darán lugar a la persecución de hechos que se estimen constitutivos de
delito fiscal se llevarán a acabo incluso si el contribuyente interpone el recurso que proceda contra di-
cha resolución [del tribunal económico administrativo Central]? –se preguntaban del Pozo lóPez y
aRnau zoRoa–. teóricamente parece que ello se deriva de la ley y, sin embargo, debemos manifestar
nuestra crítica ante ello, sobre todo pensando en la posible interposición de un recurso contencioso-ad-
ministrativo contra la resolución del Central que conduzca a que en su día se estime que, por ejemplo,
no exista infracción administrativa. Pensemos que simultáneamente se habrá iniciado un procedimiento
en persecución de un delito. Pensemos también que la sentencia que en vía contenciosa se dicte puede
incluso reducir la cantidad defraudada por una cifra inferior a la prevista para la existencia del delito.»37
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RICIo PéRez, j., El Delito Fiscal a través de la Jurisprudencia, aranzadi, Pamplona, 1997 –vid. págs. 216 y ss.–); pero,
ajustándonos a la terminología de SenéS MotIlla, se trataría de un presupuesto o condición de procedibilidad (vid. Se-
néS MotIlla, C., Las cuestiones prejudiciales en el sistema procesal español, Mcgraw-Hill, Madrid, 1996 –la autora
aborda la delimitación entre cuestiones prejudiciales y presupuestos de procedibilidad en las págs. 7 y ss.–).

Para aludir a esta condición objetiva de procedibilidad o de perseguibilidad, se utilizó la expresión «preju-
dicialidad a la italiana», en una clara referencia a la inspiración del legislador español en el ordenamiento jurídi-
co de aquel país. Vid. ayala góMez, I., El delito de defraudación tributaria: artículo 349 del Código Penal, op.

cit., págs. 392 y ss.
35 bayona de PeRogoRdo, j.j., «aspectos procedimentales del delito fiscal», op. cit., págs. 744 y ss. (trans-

cripciones tomadas de las págs. 745 y 748). 

MaRtínez IzQuIeRdo llegó a afirmar que se «exoneraba a los funcionarios del cumplimiento de los deberes
establecidos en el artículo 262 de la ley de enjuiciamiento Criminal» –MaRtínez IzQuIeRdo, S., El Delito Fiscal

(Con Legislación y Jurisprudencia), Rialp, Madrid, 1989, pág. 78–.
36 aRgIléS y gaRCéS de MaRCIlla, j.l., «el delito fiscal», op. cit., pág. 19.
Vid. también FeRnández CueVaS, a., «el delito fiscal en el Código Penal vigente con referencia a los dere-

chos francés, alemán e italiano», Crónica Tributaria, núm. 46, 1983, pág. 94. de 1985, cuando la reformas tri-
butaria y penal operadas ese año eran ya un hecho, vid. del mismo autor, Comentario al artículo 77 de la ley ge-
neral tributaria, en aMoRóS RICa, n. (dir.), Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, tomo II-a, Mo-

dificación Parcial de la Ley General Tributaria. Ley 10/1985, de 26 de abril, edeRSa, Madrid, 1985, pág. 103;
«notas sobre los límites del delito contra la Hacienda Pública respecto de la infracción tributaria», Crónica Tri-

butaria, núm. 53, 1985, pág. 77.
37 del Pozo lóPez, j.; aRnau zoRoa, F., «anotaciones sobre el delito fiscal» , op. cit., pág. 437. ahora

bien, góMez-dégano y CeballoS-zúñIga señaló: «[...] ha de estimarse, en principio, de acuerdo con la opinión
dominante en la doctrina y la jurisprudencia, que la resolución administrativa o el fallo del juez no penal no tie-
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esta disposición «contradictoria» del artículo 37.dos a la que nos referimos era pro-
ducto, como señaló gonzález gaRCía, de una «transacción política» en la tramitación de
la ley («toda vez que ni el texto de la Ponencia ni la enmienda consiguieron la mayoría
suficiente para imponerse»), transacción «en la que, de un lado, el concepto de firmeza
acuñado por el derecho administrativo hubo de ceder parte de su rigor técnico; y de otro,
se daba parcial satisfacción al deseo de que la persecución de los delitos fiscales, cuando
hay indicios racionales de su comisión, no se demorase indefinidamente38»39.

ahora bien, ante eventuales recursos en sede contencioso-administrativa, procedía
aplicar el artículo 4 de la ley de enjuiciamiento Criminal, relativo a las cuestiones preju-
diciales; si éstas hubiesen sido determinantes de la culpabilidad o inocencia del sujeto, el
tribunal penal debía haber suspendido el procedimiento hasta que se hubiese resuelto la
cuestión planteada40. 

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

ne efecto vinculatorio para el juez Penal»; «no obstante –continuaba luego–, y en todo caso, habrá que esperar a
que la jurisprudencia precise el alcance de la doctrina en la materia de que se trata [...]» (vid. góMez-dégano y

CeballoS-zúñIga, j.l., «el delito Fiscal», op. cit., págs. 287-288).
lejeune ValCáRCel, por su parte, critica la referida previsión del artículo 37.dos, en su trabajo «la discu-

sión parlamentaria de la ley de Medidas urgentes de Reforma Fiscal», op. cit., págs. 664 y ss.
38 Sin embargo, el problema de la distancia en el tiempo entre la comisión del delito y la acción para su castigo

no perdió vigencia; como señalara PéRez Royo, era «muy difícil de evitar, dada la naturaleza del delito» (vid. de este
autor «la represión del fraude tributario y el nuevo delito fiscal», op. cit., pág. 376). el agotamiento de la vía adminis-
trativa en el sistema de 1977 implicaba frecuentemente un alejamiento en el tiempo de la decisión judicial «tan prolon-
gada –tiene escrito este mismo autor– que, en definitiva, la reacción penal pierde todo concreto significado represivo
para el culpable y de disuasión para sus eventuales imitadores» –PéRez Royo, F., “Reseña del «Convengo su le sanzio-
ni in materia tributaria» (San Remo, 21-22 octubre de 1978)”, Crónica Tributaria, núm. 28, 1979, pág. 147–.

del Pozo lóPez y aRnau zoRoa, quienes, como hemos visto, se mostraron críticos con la previsión de firme-
za de la actuación administrativa en el artículo 37.dos de la ley 50, ya que no contemplaba una eventual impugna-
ción en sede jurisdiccional contencioso-administrativa, abogaron por una demora en el inicio de la persecución pe-
nal hasta que se ultimara ésta vía, a pesar de que ello «dilatase más tiempo un procedimiento de por sí ya suficiente-
mente prolongado en el tiempo» (vid. de estos autores «anotaciones sobre el delito fiscal», op. cit., pág. 437).

39 gonzález gaRCía, e., «el delito fiscal en la ley de Medidas urgentes de Reforma Fiscal», op. cit., pág. 739.
40 la Circular 2/1978 de la Fiscalía del tribunal Supremo, sobre persecución del delito fiscal, establecía en

su apartado III («el requisito de procedibilidad»): «es muy de tener en cuenta que la ley no contempla la posi-
bilidad de que el acto administrativo haya sido impugnado judicialmente en vía contencioso-administrativa. el
Fiscal deberá tener en cuenta esta posibilidad que, en su caso, constituirá cuestión prejudicial conforme a lo pre-
venido en el artículo 4º de la ley de enjuiciamiento Criminal». 

Vid. en la doctrina RodRíguez MouRullo, g., «el nuevo delito fiscal», op. cit., pág. 734; góMez-dégano y Ce-
balloS-zúñIga, j.l., «el delito fiscal», op. cit., págs. 285-286; aRgIléS y gaRCéS de MaRCIlla, j.l., «el delito fiscal»,
op. cit., pág. 19; FeRnández bRetaño, j., «el delito fiscal», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública,
núm. 135, 1978, págs. 761-762; MaRtínez PéRez, C., El Delito Fiscal, op. cit., pág. 388; FeRnández CueVaS, a., «no-
tas sobre los límites del delito contra la Hacienda Pública respecto de la infracción tributaria», op. cit., pág. 77. 

bayona de PeRogoRdo distinguía dos hipótesis. la primera, que el contribuyente hubiese interpuesto recur-
so contencioso-administrativo en plazo; en ese caso, «la estimación de la cuestión prejudicial por el juez penal
–escribió– provocará la suspensión del proceso penal hasta la resolución definitiva del litigio en la vía contencio-
so-administrativa». la segunda hipótesis contemplaba el supuesto de que el contribuyente no hubiese recurrido
en plazo ante los tribunales de lo contencioso; cabía entonces pensar que la estimación de la cuestión prejudicial
(y el consiguiente otorgamiento de un plazo máximo de dos meses para acudir al tribunal correspondiente)
«constituyera título suficiente para interponer un recurso contencioso-administrativo que anteriormente no se
quiso o no se pudo interponer», de modo que la decisión del juez penal produjera el efecto de otorgar un nuevo
plazo de revisión en sede contencioso-administrativa. bayona rechazó esta segunda interpretación. Vid. bayona

de PeRogoRdo, j.j., «aspectos procedimentales del delito fiscal», op. cit., págs. 754-755.
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b.3) El elemento temporal 

otro aspecto importante relativo al artículo 37 de la ley 50 fue el plazo en que el ór-
gano administrativo competente habría de acordar poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal los hechos presuntamente delictivos. el citado artículo no preveía un plazo especí-
fico para llevar a cabo esta comunicación. «en consecuencia –escribió bayona de PeRo-
goRdo41–, habrá que remitirse a lo dispuesto en la ley de Procedimiento administrativo
[ley de 17 de julio de 1958], cuyo artículo 61 señala, en su apartado primero, que “no po-
drá exceder de seis meses el tiempo que transcurra desde el día en que se inicie un proce-
dimiento administrativo hasta aquel en que se dicte resolución, a no mediar causas excep-
cionales, debidamente justificadas, que lo impidieren, las cuales se consignarán en el ex-
pediente por medio de diligencia firmada por el jefe de la Sección correspondiente”».
ahora bien, como constató el propio bayona de PeRogoRdo, esta tesis chocaba con la pos-
tura de los tribunales; la doctrina jurisprudencial había consagrado el criterio de que el in-
cumplimiento del plazo previsto en el artículo 61 no determinaba la nulidad de actuacio-
nes, sino sólo la exigencia de responsabilidades al funcionario culpable del retraso42. «Por
otra parte –apuntaba este autor–, la caducidad aparece reservada, en el procedimiento ad-
ministrativo, a los supuestos en que la paralización del expediente obedece a causas impu-
tables al administrado, sin que pueda ser aplicable en los casos en que la administración
ejercita una acción de interés general». 

ante la falta de previsión, en la ley 50/1977, de un plazo específico para llevar a
cabo la referida comunicación, del Pozo lóPez y aRnau zoRoa consideraron que sería
aquél en el que se hubiesen reunido todos los informes legales, de modo que pudiera al-
canzarse una decisión fundada; señalaron también la necesidad de que el delegado velara
por que el trámite de informes no se viese prolongado en exceso, para evitar las conse-
cuencias que de ello podían derivarse43. 

Hemos de señalar que la Circular de la Subsecretaría de Hacienda de 15 de abril de
1982, sobre las actuaciones administrativas previas a la formulación de denuncias por po-
sibles delitos fiscales, contiene previsiones de carácter temporal en la tramitación del pro-
cedimiento administrativo previo a la puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal de he-
chos presuntamente constitutivos de delito fiscal: 

«II. una vez apreciada la concurrencia de hechos y conductas de los que pudiera derivarse un po-
sible delito fiscal, a través de los procedimientos de gestión o inspección tributaria, el jefe de la de-
pendencia de Inspección, el jefe de la dependencia de Relaciones con los Contribuyentes, el abogado
del estado-jefe, el administrador de aduanas e Impuestos especiales, el gerente del Consorcio para
la gestión e Inspección de las Contribuciones territoriales Rústica y urbana o, en general, el jefe de
la oficina gestora del tributo correspondiente, deberá remitir todas las actuaciones practicadas, con su
informe, al delegado de Hacienda en el plazo máximo de diez días, contado desde que las actuaciones
hubiesen adquirido firmeza en vía administrativa por no haberse interpuesto recurso de reposición o
reclamación económico-administrativa o haber sido ésta resuelta en única instancia por el tribunal
económico-administrativo Provincial o, en todo caso, por el tribunal económico-administrativo

deReCHo a no autoInCulPaRSe y delItoS ContRa la HaCIenda PúblICa

41 Vid. bayona de PeRogoRdo, j.j., «aspectos procedimentales del delito fiscal», op. cit., pág. 756.
42 en relación con la aplicabilidad del artículo 61.1 de la ley de Procedimiento administrativo, y la posible

exigencia de responsabilidad al funcionario culpable del retraso, vid. también MaRtínez PéRez, C., El Delito Fis-

cal, op. cit., pág. 390.
43 del Pozo lóPez, j.; aRnau zoRoa, F., «anotaciones sobre el delito fiscal», op. cit., pág. 441.
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Central; en los dos últimos supuestos, el término de diez días será computado a partir del siguiente a
la recepción de la resolución correspondiente por la dependencia gestora.

III. una vez recibidas por el delegado de Hacienda las actuaciones e informes a que se refiere
el apartado anterior, deberá proceder a la inmediata solicitud del preceptivo dictamen de la abogacía
del estado, de acuerdo con lo dispuesto en el párrafo 2.º del artículo 37 de la ley 50/1977.

IV. los referidos informes, preceptivos, pero no vinculantes, habrán de ser emitidos con carác-
ter urgente y, en todo caso, dentro del plazo de diez días previsto en el artículo 86.2 de la ley de
Procedimiento administrativo.

(...)

V. una vez recibidos los informes preceptivos, el delegado de Hacienda competente resolverá
sobre la formulación de denuncia ante el Ministerio Fiscal.

la resolución del delegado de Hacienda deberá ser adoptada con carácter de urgencia, a la vis-
ta de los informes emitidos, y con sujeción a lo dispuesto en la presente Circular.

(...)»44

el procedimiento no se vería dilatado por un trámite de audiencia al interesado, pues-
to que la Circular de 1982 a la que nos referimos estableció, dentro también de la Ins -
trucción V: «la denuncia por delito fiscal deberá ser presentada sin que, en ningún caso,
proceda audiencia al interesado y aunque éste haya interpuesto recurso contencioso-admi-
nistrativo»45.

c) La escasa virtualidad práctica del tipo introducido por la Ley 50/1977

el delito fiscal tipificado en 1977 tuvo poca aplicación. ello seguramente se debió, en
parte, a un problema ya «endémico» (recordemos el fracaso del tipo de ocultación fraudu-
lenta de bienes o industria): la escasa conciencia colectiva de antijuridicidad. en definiti-
va, la causa fue una baja desaprobación social de la conducta46. en 1986, PéRez Royo re-
sumía, sobre la base de la Memoria de la Administración Tributaria de 1984, la efectivi-
dad del tipo previsto en la ley 50/197747:

«(...) el número de expedientes remitidos por la autoridad tributaria (las delegaciones de Hacien-
da) al Ministerio Fiscal, de acuerdo con lo previsto en el artículo 37.3 de la lMuRF, ha sido relativa-
mente elevado: 503; el ejercicio efectivo de la acción penal por el Ministerio Fiscal ha sido considera-
blemente más reducido, ya que 214 de los citados expedientes fueron devueltos a Hacienda48; de los
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44 la cursiva es nuestra.
45 la cursiva es nuestra.
46 Vid. VIla Mayo, j.e., «el nuevo delito fiscal», La Ley, 4-1985, pág. 1040; alonSo FeRnández, F., «el

procedimiento de inspección de los tributos en caso de delitos contra la Hacienda Pública: algunas cuestiones
dudosas», Impuestos-II, 1989, pág. 198. MaRtínez IzQuIeRdo habla de una «voluntad social de no aplicabilidad»
(vid. «Presentación de las jornadas sobre los delitos contra la Hacienda Pública», Crónica Tributaria, núm. 60,
1989; nos remitimos a la pág. 10). 

Resultan de gran interés las consideraciones de MaRtínez PéRez, C., el delito de defraudación tributaria
(art. 349), en Cobo del RoSal, M. (dir.); bajo FeRnández, M. (Coord.), Comentarios a la Legislación Penal,
tomo VII, edeRSa, Madrid, 1986, págs. 226 y ss. 

47 PéRez Royo, F., Los delitos y las infracciones en materia tributaria, op. cit., págs. 44-45.
48 Según alonSo FeRnández, la administración de Hacienda «no fue coherente con la modificación intro-

ducida en la regulación del delito fiscal, como revela el análisis del número de expedientes de delito fiscal que se
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289 restantes casos, solamente en 12 de ellos se ha llegado a producir sentencia judicial, quedando
pendientes de resolución 277.»49

y añadía:

«de las 12 sentencias dictadas por las audiencias provinciales, se registran nueve con fallo ab-
soluto y tres con fallo condenatorio50. en cuanto a la jurisprudencia del tribunal Supremo, existe,
hasta el momento, una sola sentencia, la de 29 de junio de 1985, que confirma la condena pronuncia-
da por la audiencia de la Coruña en Sentencia de 2 de mayo de 198351.»

Resulta interesante la síntesis que, sobre datos estadísticos de la unidad especial de
Vigilancia y Represión del Fraude Fiscal, recogemos a continuación52:

«(...) la Inspección tributaria incoó 1519 expedientes por delito fiscal de los que fueron remiti-
dos al Ministerio Fiscal, 512. de éstos fueron devueltos a la inspección tributaria 216 y tramitados
296. Habiéndose producido 13 sentencias, en 1985 estaban aún pendientes 283 casos en la adminis-
tración de justicia.»

la exposición de Motivos de la ley orgánica 2/1985, de 29 de abril, ley que modifi-
caba el Código Penal entonces vigente, tipificando determinadas figuras como delitos
contra la Hacienda Pública, puso de manifiesto la necesidad de dar una respuesta penal,
más satisfactoria que la ofrecida por la ley 50/1977, a las más graves manifestaciones del
fraude tributario53. 
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iniciaron del año 1978 a 1984 y de su distribución geográfica por delegaciones de Hacienda» (alonSo FeRnán-
dez, F., «el procedimiento de inspección de los tributos en caso de delitos contra la Hacienda Pública: algunas
cuestiones dudosas», op. cit., págs. 198-199). «Parecía increíble que de las miles de inspecciones realizadas por
Hacienda por posible delitos fiscales sólo se remitiese a los tribunales, a través del Ministerio Fiscal, un escasí-
simo número de expedientes», tiene escrito goRdIllo álVaRez-ValdéS quien también ofrece cifras en su trabajo
«la perseguibilidad del delito fiscal», op. cit., pág. 10604. 

49 encontramos un análisis estadístico sobre los expedientes por delito fiscal, a 31 de diciembre de 1983, en
CRuz aMoRóS, M., «evaluación de la aplicación del delito fiscal en españa 1978/84», op. cit., págs. 500 y ss.

50 Son muy significativas las palabras de FeRnández CueVaS sobre la Sentencia de la audiencia Provincial
de Salamanca de 23 de junio de 1982: «si proceso sobre hechos tan claros finaliza con una absolución es que el
delito fiscal ha venido a dar en lo que se conoce entre los juristas como “el delito imposible”» (vid. FeRnández

CueVaS, a., «el delito fiscal, ¿delito imposible?», Cuadernos de Documentación I Delito Fiscal, dirección ge-
neral de lo Contencioso del estado, gabinete de estudios, s/l, s/f, pág. 273).

51 Se realizaron comentarios a este pronunciamiento de la audiencia coruñesa. Vid. banaCloCHe PéRez, j.,
«dolo y cuantía como requisitos en la calificación del delito fiscal», op. cit., págs. 327 y ss. Vid. también del Pozo

lóPez, j., «la primera Sentencia condenatoria por delito fiscal», Crónica Tributaria, núm. 44, 1983, págs. 331 y ss.
el «panorama jurisprudencial no parecía muy alentador» (RanCaño MaRtín, M.ª a., El delito de defrauda-

ción tributaria, Marcial Pons, Madrid, 1997 pág. 28).
52 Vid. bajo FeRnández, M., Manual de Derecho Penal. Parte Especial (Delitos patrimoniales y económi-

cos), op. cit., pág. 424; «delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 133; más recientemente, con baCIga-
luPo SaggeSe, S., Delitos contra la Hacienda pública, op. cit., pág. 4; Derecho Penal Económico, op. cit., pág.
203. bajo ha considerado que reviste «cierta hipocresía» atribuir el fracaso de esta figura a la administración de
justicia, y es que el tipo nació con una «vocación de inaplicación», en definitiva, se obstaculizó su aplicación ju-
risdiccional (págs. 426 y 135 de los dos trabajos citados en primer lugar, respectivamente); en el mismo sentido
ayala góMez, I., El delito de defraudación tributaria: artículo 349 del Código Penal, op. cit., pág. 402.

53 en el análisis de lo que podríamos denominar «andadura normativa» hacia la reforma, resulta interesante
la lectura de Ibáñez CaSado, j., «delito fiscal-delitos contra la Hacienda Pública», Revista de Derecho Financie-

ro y de Hacienda Pública, núm. 177, 1985, págs. 566 y ss.
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de la Peña VelaSCo resumía en un «doble orden de consideraciones» las causas que,
por otro lado también según la mencionada exposición de Motivos, justificaban la refor-
ma: “(...) de una parte, la práctica inaplicación del anterior artículo 319 del Código Penal
–lo cual ha producido que el citado precepto no haya cumplido la misión de «prevención
general a que tiende todo precepto penal»–, y de otra parte, y abundando en estas conside-
raciones, las dificultades de orden práctico que, para la perseguibilidad del delito fiscal,
ocasionaba la redacción del artículo 37 de la ley 50/1977 citada, que exigía el «agota-
miento de la vía administrativa antes de que la propia administración tributaria, única le-
gitimada para ello, promoviera el ejercicio de la acción penal», lo cual era, ciertamente,
«un obstáculo para el correcto funcionamiento del mecanismo procesal y sustantivo» rela-
tivo al delito en cuestión”.54

C) laS ReFoRMaS de 1985 en la noRMatIVa Penal y
PRoCedIMental tRIbutaRIa aPlICable ante PoSIbleS
delItoS ContRa la HaCIenda PúblICa. la SuPReSIón del
ReQuISIto de FIRMeza en la aCtuaCIón adMInIStRatIVa
PaRa la PeRSeCuCIón de loS delItoS tRIbutaRIoS 

a) Los «delitos contra la Hacienda Pública»

el único artículo de la ley orgánica 2/1985, de 29 de abril, dio una nueva rúbrica,
«delitos contra la Hacienda Pública», al título VI del libro II del Código Penal de 1973,
y estableció que en dicho título se recogerían los artículo 349, 350 y 350 bis, dentro de
un Capítulo único, y con la siguiente redacción55:

«Artículo 349. el que defraudare a la Hacienda estatal, autonómica o local, eludiendo el pago
de tributos o disfrutando indebidamente de beneficios fiscales, siempre que la cuantía de la cuota de-
fraudada o del beneficio fiscal obtenido exceda de 5.000.000 de pesetas, será castigado con la pena
de prisión menor y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantía.

a los efectos de determinar la cuantía mencionada en el párrafo anterior, si se tratare de tributos
periódicos o de declaración periódica, se estará a lo defraudado en cada período impositivo y, si éste

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

54 de la Peña VelaSCo, g., «Reflexiones sobre el artículo 349 del Código Penal», Crónica Tributaria,
núm. 53, 1985, págs. 257-258.

Según CRuz aMoRóS, la duración de los contenciosos tributarios en vía económico-administrativa chocaba
con la agilidad propia del proceso criminal y con el principio de inmediatez en la aplicación del derecho penal;
ello constituyó el «factor principal de la parcial inoperancia» del tipo (CRuz aMoRóS, M., «evaluación de la apli-
cación del delito fiscal en españa 1978/84», op. cit., pág. 486). Para alonSo FeRnández, el artículo 37 de la ley
50 «condenó a la ineficacia» el delito tributario, al establecer la prejudicialidad como requisito necesario para su
persecución (alonSo FeRnández, F., «el procedimiento de inspección de los tributos en caso de delitos contra la
Hacienda Pública: algunas cuestiones dudosas», op. cit., pág. 197). además del requisito de procedibilidad como
causa de la dificultad práctica de la aplicación del delito fiscal, Simón acosta ha señalado que el tipo previsto en
el artículo 319 del Código Penal «era insuficiente para abarcar todas las conductas defraudatorias de la Hacienda
Pública merecedoras de reproche penal, y su definición era susceptible de algunas mejoras técnicas» (SIMón

aCoSta, e., El Delito de Defraudación Tributaria, aranzadi, Pamplona, 1998, pág. 16).
55 «la inclusión de los delitos contra la Hacienda pública en el Código Penal constituye una singularidad de

nuestro ordenamiento, en comparación con otros continentales, en los que este tipo, de ilícitos se confinan a leyes
especiales» (PéRez Royo, F., Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Civitas, Madrid, 2001, pág. 284).
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fuere inferior a doce meses, el importe de lo defraudado se referirá al año natural. en los demás tri-
butos, la cuantía se entenderá referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho im-
ponible sea susceptible de liquidación.

además de las penas señaladas, se impondrá al responsable la pérdida de la posibilidad de obte-
ner subvenciones públicas o crédito oficial y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales
durante un período de tres a seis años.56

Artículo 350. el que obtuviere una subvención o desgravación pública en más de 2.500.000 pe-
setas, falseando las condiciones requeridas para su concesión u ocultando las que la hubiesen impe-
dido, será castigado con la pena de prisión menor y multa de tanto al séxtuplo de la misma.

el que en el desarrollo de una actividad subvencionada con fondos públicos, cuyo importe supe-
re los 2.500.000 pesetas, incumpliere las condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines
para los que la subvención fue concedida, será castigado con la pena de prisión menor y con multa
del tanto al séxtuplo de la misma.

además de las penas señaladas, se impondrá al responsable la pérdida de la posibilidad de obte-
ner subvenciones públicas o crédito oficial y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales
durante un período de tres a seis años. 57

Artículo 350 bis. Será castigado con la pena de arresto mayor y multa de 500.000 a 1.000.000
de pesetas el que estando obligado por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o regis-
tros fiscales:
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56 «llamamos al supuesto recogido en el artículo 349 delito fiscal –escribió bajo FeRnández– porque se co-
rresponde sustancialmente (...) con el derogado artículo 319 que se ubicó en el Código penal bajo esa misma rú-
brica. Por otra parte, esta denominación no dificulta la distinción de los delitos del artículo 349 con el resto de
delitos contra la Hacienda Pública que se describen en los artículos 350 y 350 bis, ya que en estos casos se reco-
gen comportamientos de nueva creación con un nombre específico» –bajo FeRnández, M., Manual de Derecho

Penal. Parte Especial (Delitos patrimoniales y económicos), op. cit., pág. 429; «delitos contra la Hacienda Pú-
blica», op. cit., pág. 138. Con un retoque en la redacción primigenia debido a la reforma penal de 1995, vid. de
dicho autor con baCIgaluPo SaggeSe, S., Delitos contra la Hacienda pública, op. cit., pág. 43; Derecho Penal

Económico, op. cit., pág. 218 («[...] esta denominación facilita la distinción del delito del artículo 305 con el res-
to de los delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad Social que se describen en el nuevo título, ya que en
estos casos se recogen comportamientos de nueva creación con un nombre específico»). 

Se ha referido al tipo del artículo 349 como «delito fiscal propiamente dicho» Palao taboada, C., «notas
sobre el nuevo delito contable-tributario», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985, pág. 251. aPaRICIo PéRez habla de
«delito fiscal típico» en su trabajo «algunas consideraciones sobre el delito fiscal», Crónica Tributaria, núm.
60, 1989, (vid. pág. 141); asimismo en su obra El Delito Fiscal a través de la Jurisprudencia, op. cit. (vid. pág.
39). Vid. también FeRRé olIVé, j.C., «la protección penal de la Hacienda Pública: delito fiscal, fraude de sub-
venciones y delito contable», Crónica Tributaria, núm. 60, 1989, págs. 17 y ss.

Refiriéndose al tipo del artículo 349, MaRtínez PéRez señaló que no parecía «muy apropiado» mantener su
antigua denominación («delito fiscal»), pues «en el título VI del libro II –decía literalmente– se cobijan, en pu-
ridad, tres delitos fiscales». dicho autor consideró aconsejable que se optase por otra nomenclatura, “como por
ejemplo «delito de defraudación tributaria», «defraudación fiscal» o «fraude fiscal»”. Vid. MaRtínez PéRez, C.,
el delito de defraudación tributaria (art. 349), en Cobo del RoSal, M. (dir.); bajo FeRnández, M. (Coord.), Co-

mentarios a la Legislación Penal, tomo VII, trabajo cit., pág. 222.
57 Como señala aPaRICIo PéRez, el denominado fraude de subvenciones «no es una figura tributaria porque

afecta al fraude cometido en el gasto público, con la obtención indebida de fondos públicos por los particulares»
(aPaRICIo PéRez, j., El Delito Fiscal a través de la Jurisprudencia, op. cit., 1997, pág. 39).

«Con anterioridad [a la reforma penal de 1985], la defraudación de las subvenciones sólo podía sancionarse
si en cuanto la acción pudiera subsumirse dentro de los delitos de estafa o falsedad» (tejeRIzo lóPez, j.M., «los
delitos contra la Hacienda Pública en el derecho español. algunos aspectos generales», XIX Jornadas Latino-

Americanas de Direito Tributário, livro 2, A Criminalização das Infracções Fiscais – Comunicações Técnicas,
associação Fiscal Portuguesa, 1998, pág. 201).
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a) Incumpliera absolutamente dicha obligación en régimen de estimación directa de bases tribu-
tarias.

b) lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio económico,
oculten o simulen la verdadera situación de la empresa.

c) no hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en general, tran-
sacciones económicas o los hubiere anotado con cifras distintas a las verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.

la consideración como delito de los supuestos de hecho a que se refieren las letras c) y d) del
apartado anterior requerirá que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las presentadas
fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantía en más o en menos de los cargos o abonos
omitidos o falseados, exceda, sin compensación aritmética entre ellos, de 10.000.000 de pesetas por
cada ejercicio económico.»58

b) Aspectos procedimentales de la reforma

la ley orgánica 2/1985, de 29 de abril, además del artículo 319 del Código Penal,
derogaba el artículo 37 de la ley 50/197759. uno de los efectos más destacables de esta
medida es la posibilidad de que cualquier persona que tenga conocimiento de un posible
delito contra la Hacienda Pública acuda directamente a los tribunales60. Con esta reforma, el
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58 PéRez Royo tiene escrito: «las críticas que se dirigen a la tipificación del delito contable, aparte de cier-
tas incorrecciones técnicas, se centran en la inconveniencia de la propia opción de política legislativa, que mu-
chos autores consideran reñida con las exigencias del principio de intervención mínima (...) aparece como con-
tradictorio que se extienda la intervención penal a la sanción de comportamientos de simple peligro, de “peligro
hipotético”, como serían las infracciones de los deberes de contabilidad» (PéRez Royo, F., «los delitos contra la
Hacienda Pública: opciones de política legislativa en su regulación y cuestiones sobre su aplicación», en XIX

Jornadas Latino-americanas de Direito Tributário, livro 1b, A Criminalização das Infracções Fiscais, asso-
ciação Fiscal Portuguesa, 1998, págs. 18-19). ténganse presentes, en este sentido, las palabras de MaRtínez Pé-
Rez: «(...) la obtención de recursos públicos mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad constituye un objeto jurídico que precisa de una enérgica tutela penal, la cual posible-
mente no sea proporcionada por el delito del artículo 349; pero ello no autoriza sin más a recurrir a principios de
peligro, cuya conveniencia puede resultar discutible» –vid. MaRtínez PéRez, C., el delito de defraudación tribu-
taria (art. 349), en Cobo del RoSal (dir.); bajo FeRnández, M. (Coord.), Comentarios a la Legislación Penal,
tomo VII, trabajo cit., págs. 358-359–.

59 Según aPaRICIo PéRez, antes de que fuera expresamente derogado en 1985, el artículo 37 había perdido
ya su vigencia con la promulgación de nuestra Carta Magna; este autor cita al respecto auto de la audiencia
Provincial de Castellón de 23 de diciembre de 1987 (aPaRICIo PéRez, j., El delito fiscal a través de la jurispru-

dencia, op. cit., págs. 213-214).
60 «la hipótesis de que sea un particular quien pone directamente en conocimiento de los tribunales he-

chos constitucionales de delito fiscal no es tan inverosímil y ya se ha producido varias veces cuando esas con-
ductas están vinculadas a otros delitos que perjudican al particular denunciante», escribió HeRnández MaRtín,
V., «Problemas procesales del delito contra la Hacienda Pública», Crónica Tributaria, núm. 60, 1989, nota
21, pág. 99.

Sin embargo, en la mayor parte de los casos la administración tributaria será quien inicie el proceso, pues
dispondrá de «prácticamente todos los datos necesarios para ello»; vid. HueSCa boadIlla, R., «el procedimiento
para sancionar las infracciones tributarias: una sistematización», Crónica Tributaria, núm. 57, 1986, pág. 55.
Vid. también gonzález VadIllo, I., «Papel de la Inspección de los tributos en los delitos contra la Hacienda Pú-
blica», Gaceta Fiscal, núm. 165, 1998, pág. 152; beRMejo RaMoS, j., «la administración tributaria y los delitos
contra la Hacienda Pública», Crónica Tributaria, núm. 60, 1989, pág. 111; «el delito fiscal: aspectos procedi-
mentales», Tribuna Fiscal, núm. 4, 1991, pág. 59. «(...) en la práctica –escribió gaRCía añoVeRoS a principios de
los años noventa–, el delito fiscal es un delito que sólo se puede perseguir judicialmente si la administración fi-
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delito de defraudación tributaria se reconduce al «régimen procesal penal general», de modo
que el proceso puede iniciarse «por denuncia o querella o bien por conocimiento del juez so-
bre los hechos, ya sea por él mismo, ya por notificación de la Hacienda Pública»61. 

otro aspecto sobresaliente de la reforma fue también, sin duda, la supresión de la tan
criticada «prejudicialidad tributaria» (denominación, insistimos, impropia) de carácter ne-
cesario; desaparecía el requisito de firmeza de la actuación administrativa como presupues-
to indispensable para la persecución penal de los hechos presuntamente constitutivos de
delito contra el erario Público62. y la modificación del artículo 77 de la ley general tribu-
taria (operada unos días antes que la penal, en virtud de la ley 10/1985, de 26 de abril63)
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nanciera decide perseguirlo, y cuando y en los supuestos en que ella lo decide» (gaRCía añoVeRoS, j., «los po-
deres de comprobación, la actividad de liquidación y la discrecionalidad de la administración Financiera», Re-
vista Española de Derecho Financiero, núm. 76, 1992, pág. 613). 

Vid., tras las reformas de 1995, ValIente CalVo, P., «algunas consideraciones sobre la ley de derechos y
garantías del contribuyente y la prescripción del delito fiscal», Revista del Instituto de Estudios Económicos,
núms. 2-3, 1998, pág. 550.

boIX ReIg y buStoS RaMíRez, por su parte, han advertido de que si bien la administración tributaria tiene
un papel relevante en la persecución de los delitos contra la Hacienda Pública, éste no es determinante (vid. boIX

ReIg, j.; buStoS RaMíRez, j., Los delitos contra la Hacienda Pública. Bien jurídico y tipos legales, tecnos, Ma-
drid, 1987, pág. 110).

al iniciarse los años noventa, señalan laCaSa SalaS y del PaSo bengoa que en el «supuesto especial» de que
el procedimiento por delito contra la Hacienda Pública se inicie sin haber intervenido la Inspección tributaria, el ar-
tículo 66, apartado 5, del Real decreto 969/1986 prevé el cese de las actuaciones inspectoras que se pudieran estar
desarrollando por los mismos hechos, y la puesta a disposición judicial de los documentos resultantes de lo actuado
(laCaSa SalaS, j.H.; del PaSo bengoa, j.M.ª, Procedimiento General de la Inspección de los Tributos. Comenta-
rios al Reglamento General de la Inspección de los Tributos, CISS, Valencia, 1990, pág. 384).

61 Pont I CleMente, j.F., «la supresión de la prejudicialidad necesaria en el proceso penal tributario», op.
cit., pág. 1242.

el artículo 370 del Proyecto de ley orgánica de nuevo Código Penal, publicado en el boletín oficial de las
Cortes generales de 17 de enero de 1980 incluía la siguiente previsión: «Cuando la autoridad judicial tuviere co-
nocimiento, ya sea de oficio o en virtud de denuncia o querella, de un hecho que pudiera revestir los caracteres
de delito fiscal, antes de proceder por el mismo reclamará a la administración tributaria los antecedentes necesa-
rios, si ésta no los hubiere ya remitido». CaSado HeRReRo nos da noticia de ello y, si bien califica la perseguibili-
dad del delito a instancia exclusivamente de la administración tributaria como «muy conveniente tamiz», aporta
argumentos tranquilizadores favorables a la configuración del delito fiscal como delito público en su trabajo «el
delito fiscal en el Proyecto de Código Penal», op. cit. (vid. págs. 68-69, 71-72).

62 VIla Mayo se manifestó contrario a la eliminación de este presupuesto; y ello porque, a su juicio, dicho
requisito propiciaba la satisfacción del crédito tributario, y porque facilitaba la represión criminal de los ilícitos
(este autor no perdía de vista la tipificación penal «en blanco» de los mismos) –«el nuevo delito fiscal», op. cit.,
pág. 1.040–. FeRReIRo laPatza, por su parte, ha mostrado extrañeza ante la supresión de la prejudicialidad tribu-
taria operada en 1985: «el juez penal queda así convertido, por obra de la ley, también en especialista en dere-
cho tributario» (vid. FeRReIRo laPatza, j.j., «Política fiscal y delitos contra la Hacienda Pública», Quincena Fis-
cal, núm. 21, 1999, págs. 13-14; aa.VV., El Asesor Fiscal ante el nuevo siglo, asociación española de aseso-
res Fiscales, Madrid, 2000, págs. 63-64).

en su trabajo «observaciones sobre los nuevos delitos contra la Hacienda Pública», Revista de Derecho Fi-
nanciero y de Hacienda Pública, núm. 178, 1985, págs. 757-758, laMaRCa PéRez señala que si bien la supresión
de la prejudicialidad necesaria contaba con el apoyo de la generalidad de la doctrina, tuvo una «seria oposición
parlamentaria»; se desconfiaba de la preparación técnica de la judicatura para llegar a una comprensión profunda
de algunos supuestos de evasión y, por otro lado, se temía el abuso de la acción pública.

63 Resulta ilustrativa la exposición que de las reformas tributaria y penal de 1985 hiciera Montejo VelIlla

en «tramitaciones parlamentarias de la modificación parcial de la ley general tributaria y de la reforma del
Código Penal en materia de delitos contra la Hacienda Pública», Revista Española de Derecho Financiero,
núms. 47-48, 1985, págs. 501 y ss.
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fue una pieza clave en la eliminación de dicha «prejudicialidad»; el apartado 6, inexisten-
te hasta esa fecha (inicialmente este artículo tenía sólo tres números), establecía en su pri-
mer párrafo: «en los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas de los
delitos contra la Hacienda Pública regulados en el Código Penal, la administración pasará
el tanto de culpa a la jurisdicción competente y se abstendrá de seguir el procedimiento
sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme»64.

el retraso en la persecución del delito era un peligro cierto, y por ello 1985 marcó un hito en
esta cuestión. la reforma no evitaba, en principio, el planteamiento de cuestiones prejudiciales
devolutivas, sobre la base del artículo 4 de la ley de enjuiciamiento Criminal65; lo que sí parece
es que la paralización del procedimiento administrativo de liquidación impedía de facto dicha
prejudicialidad, ya que resultaba imposible entablar una litis por un acto inexistente66 (y esto
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64 el párrafo segundo estableció: «la sanción de la autoridad judicial excluirá la imposición de sanción ad-
ministrativa». y el tercero: «de no haberse estimado la existencia de delito, la administración continuará el ex-
pediente sancionador en base a los hechos que los tribunales hayan considerado probados».

Por todo ello, se dijo que la «prejudicialidad tributaria» quedaba sustituida por una «prejudicialidad penal».
en este sentido se pronunciaron gaRCía aSenSIo, S.; IbaRRa IRagüen, j.; SeRRano gutIéRRez, a.; beRMejo Ra-
MoS, j., «la nueva regulación de los delitos contra la Hacienda Pública», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985,
págs. 105-106. Vid. también MaRtínez-PeReda RodRíguez, j.M., «los delitos contra la Hacienda Pública en el
Código Penal español», op. cit., pág. 181.

65 aRgIléS y gaRCéS de MaRCIlla, j.l., «los principios de aplicación de las infracciones tributarias: posi-
ciones jurisprudenciales», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985, pág. 29; HeRnández MaRtín, V., «Problemas pro-
cesales del delito contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 98. en la doctrina penal, boIX ReIg, j.; buStoS RaMí-
Rez, j., Los delitos contra la Hacienda Pública. Bien jurídico y tipos legales, op. cit., págs. 110-111.

bajo FeRnández ha abogado por la competencia del juez penal; dicho autor se ha referido, incluso, a la po-
sible creación de «un juzgado especializado» en materia de delito fiscal, y a favor, asimismo, de una policía ju-
dicial también especializada. Vid. bajo FeRnández, M., Manual de Derecho Penal. Parte Especial (Delitos pa-

trimoniales y económicos), op. cit., pág. 427; «delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., págs. 136-137; más
recientemente con baCIgaluPo SaggeSe, S., Delitos contra la Hacienda pública, op. cit., pág. 11; Derecho Penal

Económico, op. cit., pág. 208. ayala góMez, por su parte, se decantó por la vía contencioso-administrativa; aho-
ra bien, proponía este autor una reforma procesal en materia tributaria que limitase los plazos de resolución en
dicho ámbito jurisdiccional (vid. ayala góMez, I., El delito de defraudación tributaria: artículo 349 del Código

Penal, op. cit., pág. 403).
66 Vid. Pont I CleMente, j.F., «la supresión de la prejudicialidad necesaria en el proceso penal tributario»,

op. cit., págs. 1254 y ss. «Sólo en el supuesto más probable, aunque posible –leemos en la página 1.256–, de que
el proceso penal se hubiera iniciado existiendo en fase de resolución o en plazo para su interposición un recurso
económico-administrativo o contencioso-administrativo sobre materia tributaria relevante para el caso penal, po-
dría aplicarse el (...) artículo 4 de la leCrim». en relación con la posible virtualidad del mencionado artículo 4
vid. también RuIz y góMez de bonIlla, e., «breves reflexiones sobre algunos aspectos del nuevo artículo 349
del Código Penal y de sus antecedentes», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985, pág. 296; CaRReteRo PéRez, a.,
«el sentido actual de los delitos contra la Hacienda Pública», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985, pág. 60; noRe-
ña Salto, j.R., «la elusión del pago de tributos: principales problemas interpretativos», Crónica Tributaria,
núm. 53, 1985, pág. 247.

ante la redacción dada en 1985 al artículo 77 de la ley general tributaria, concretamente a su apartado 6,
joRdana de PozaS gonzálbez y leSMeS SeRRano señalaron que no existía posibilidad práctica de plantear una
cuestión prejudicial devolutiva «por la sencilla razón de que no existe –escribieron– acto administrativo que pue-
da ser impugnado ante la jurisdicción contencioso administrativa, con excepción de la resolución que adoptan
los delegados especiales de Hacienda o los directores generales decidiendo que las actuaciones pasen a la ju-
risdicción penal competente, pues aunque se trata de un acto de trámite, es susceptible de impugnación según el
artículo 37 de la ley de la jurisdicción Contencioso-administrativa, porque implica suspender la continuación
de la vía administrativa». dichos autores indicaron que las cuestiones prejudiciales se propondrían dentro del
proceso penal con carácter no devolutivo. Vid. joRdana de PozaS gonzálbez, l.; leSMeS SeRRano, C., «el Mi-
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mismo sucedería en la actualidad67). en definitiva, se planteaba la necesidad de hacer
frente a la eventual prescripción de la acción penal, consecuencia de una posible dilación
temporal de la vía administrativa previa al proceso68.

a partir del 20 de mayo de 1985, fecha en la que entró en vigor la ley orgánica a la
que aludimos (la ley 10/1985, de modificación parcial de la ley general tributaria, lo
hizo el mismo día de su publicación en el boletín oficial del estado, que tuvo lugar el 27
de abril), quedaba erradicada la prejudicialidad administrativa necesaria69. la doctrina se-
ñaló que procedía, sin cumplir ese requisito, iniciar un proceso penal incluso por hechos a
los que correspondía aplicar el tipo de 1977; se alegaba que ello no era contrario al artícu-
lo 9.3 de la Constitución (irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favora-
bles o restrictivas de derechos individuales), y también se invocaba el referido artículo
77.6 de la ley general tributaria70. Sin embargo, los órganos jurisdiccionales no sostu-
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nisterio Fiscal ante los delitos contra la Hacienda Pública», en aa.VV., Jornadas sobre Infracciones Tributa-

rias: Aspectos Administrativos y Penales, Centro de estudios judiciales, Colección Cursos, Vol. 2, Ministerio de
justicia, Madrid, 1988, págs. 100 y ss. (el texto transcrito lo hemos tomado de las págs. 103-104). Comentando
el desarrollo reglamentario del artículo 77.6 en el Real decreto 2631/1985, HueSCa boadIlla señaló que la au-
sencia de liquidación evitaba la prejudicialidad tributaria y, por tanto, que entrase en juego el artículo 4 de la ley
de enjuiciamiento Criminal (HueSCa boadIlla, R., «el procedimiento para sancionar las infracciones tributarias:
una sistematización», op. cit., pág. 56). alonSo FeRnández constata una casi total eliminación de las cuestiones
prejudiciales ex artículo 4 de la ley de enjuiciamiento Criminal, a raíz de la reforma de 1985, en su trabajo «el
procedimiento de inspección de los tributos en caso de delitos contra la Hacienda Pública: algunas cuestiones
dudosas», op. cit. (vid. págs. 199-200).

67 tras las reformas de 1995, vid. aPaRICIo PéRez, j., El Delito Fiscal a través de la Jurisprudencia, op. cit.,
págs. 216-217.

68 gaRCía aSenSIo, S.; IbaRRa IRagüen, j.; SeRRano gutIéRRez, a.; beRMejo RaMoS, j., «la nueva regula-
ción de los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 105. 

ahora bien, ante la nueva situación, no se ha de perder de vista el inconveniente de índole temporal al que
se refirió ayala góMez: «(...) en la actualidad –escribía en 1988– puede iniciarse el proceso penal autónoma-
mente, pero existe el riesgo y peligro de que la extensión de la prejudicialidad haga retardar su culminación, lo
que, evidentemente, supone un hándicap para la consecución de los fines de prevención general» (vid. ayala

góMez, I., El delito de defraudación tributaria: artículo 349 del Código Penal, op. cit., págs. 402-403).
69 la audiencia nacional, frente a una pretendida vulneración del derecho a la igualdad por hechos relati-

vos al ejercicio 1984, violación supuestamente debida a la supresión de la prejudicialidad administrativa necesa-
ria, establece en Sentencia de 24 de junio de 1985, Fundamento de derecho 3.º: «Cierto que ello [la supresión de
dicha prejudicialidad] comporta una diferencia en el procedimiento de investigación en cuanto el paso a la fase
penal de éste se adelanta pero tal diferencia no puede considerarse que no sea objetiva y razonable». y es que
obedece, según la audiencia nacional, a los principios de non bis in idem y de preferencia del juicio penal, y a la
«aplicación inmediata de la obligación de denunciar la comisión de un delito»; además, «acorta el procedimiento
al eliminar la fase de resolución administrativa y los recursos contra la misma». Continúa la audiencia: «Por úl-
timo, la aplicación de la ley nueva no parece que pueda determinar un trato diferencial para los hechos relativos
al ejercicio de 1984 (que es el considerado por el recurrente) en cuanto se aplicaría a todos ellos y no a los de un
cierto período al haberse publicado en abril de 1985, y no poder tener otro punto de partida que las declaraciones
tributarias de aquel ejercicio». el tribunal Supremo, en Sentencia de 24 de febrero de 1989 (R.a. 1149), Funda-
mento de derecho 1.º, sustancialmente confirma el criterio de la audiencia nacional. Puede consultarse Impues-

tos-I, 1989, págs. 499 y ss., y 736 y ss. 
70 Vid. en este sentido joRdana de PozaS gonzálbez, l., «el Ministerio fiscal ante los delitos contra la Ha-

cienda Pública», Crónica Tributaria, núm. 60, 1989, págs. 63-64; y anteriormente, con leSeMeS SeRRano en el
trabajo del mismo título publicado en aa.VV., Jornadas sobre Infracciones Tributarias: Aspectos Administrati-

vos y Penales, Centro de estudios judiciales, Colección Cursos, Vol. 2, Ministerio de justicia, Madrid, 1988,
págs. 97-98.
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vieron un criterio unánime al respecto. Por ejemplo, la Sentencia de la audiencia Provin-
cial de barcelona, de 3 de abril de 1989, mantuvo el carácter favorable, para el reo, de la
prejudicialidad, y se decantó por ésta; no fue ese, sin embargo, el criterio de la audiencia
Provincial de Castellón en auto de 23 de diciembre de 198771.

c) El escaso éxito de la lucha penal contra el fraude

la reforma en materia de delitos tributarios de 1985 se traduce en un escaso número
de sentencias condenatorias. goRdIllo álVaRez-ValdéS apunta como causas de ello la
falta de colaboración de la administración tributaria con los órganos jurisdiccionales; la
economía internacionalizada, con la existencia de paraísos fiscales; el componente finan-
ciero de este tipo de delitos; la discusión doctrinal sobre la comisión omisiva, así como
sobre el elemento subjetivo del injusto, el momento de la consumación y los actos prepa-
ratorios; la prolija normativa tributaria; y también la dificultad inherente a la determina-
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Sobre el requisito de prejudicialidad tributaria necesaria destacamos la siguiente afirmación de lóPez geta:
«(...) resulta muy comprometido mantener que su no aplicación a los delitos cometidos durante la vigencia del
artículo 319 del Código Penal, constituya una restricción de los derechos individuales, puesto que sería atribuir
este efecto a la intervención de un tribunal de justicia» (lóPez geta, j.M.ª, «los delitos contra la Hacienda Pú-
blica», Impuestos-I, 1989, págs. 46-47). 

también QueRol gaRCía señaló que, con la entrada en vigor de la ley orgánica 2/1985, quedaba erra-
dicada la prejudicialidad tributaria necesaria. ahora bien, según esta autora, el carácter público de los delitos
tributarios, a raíz de la reforma, implicaba una limitación de los derechos individuales, «al disminuir la segu-
ridad jurídica del encausado –señaló– en un punto que la Constitución reconoce como capital, cual es la posi-
bilidad de ser castigado»; de ahí que a juicio de QueRol gaRCía, y sobre la base del artículo 9.3 de nuestra
Carta Magna, el principio tempus regit actum no fuera aplicable a la configuración de los delitos como públi-
cos (por lo tanto, dicho principio se aplicaría únicamente a la eliminación de la prejudicialidad tributaria ne-
cesaria); «en los procesos que se inicien con posterioridad a la entrada en vigor de la ley orgánica 2/85 –es-
cribió– pero por conductas realizadas con anterioridad, la legitimación para su inicio sigue quedando reserva-
da a la administración». Vid. QueRol gaRCía, M.ª t., Régimen de infracciones y sanciones tributarias,
deusto, bilbao, 1991, págs. 211 y ss.; y con anterioridad, de esta misma autora, «Cuestiones procesales en la
nueva regulación de los delitos contra la Hacienda Pública», Carta Tributaria Monografías, núm. 56, 1987,
págs. 6 y ss.

Sin embargo, en la Comunicación de la Subdirección general de Inspección Centralizada, de la dirección
general de Inspección Financiera y tributaria, de 16 de diciembre de 1986, sobre criterios a seguir en las actua-
ciones relativas a posibles delitos contra la Hacienda Pública (1. Período transitorio, 1.1 Procedimiento a se-
guir), se estableció: “la normativa procesal que debe aplicarse en el «antiguo» delito fiscal parece que es siem-
pre la nueva“; MaRtínez IzQuIeRdo argumentó a favor de este criterio (en su doble vertiente: innecesariedad de
agotar la vía administrativa, y de que el delito se persiguiera únicamente a instancia de la administración) en su
trabajo «los delitos contra la Hacienda Pública en los diferentes impuestos», Gaceta Fiscal, núm. 48, 1987,
págs. 115-116.

71 SIlVa SánCHez nos recuerda que, en Sentencia de 3 de abril de 1989, la Sección 6.ª de la audiencia Pro-
vincial de barcelona declaró la necesariedad de firmeza en la actuación administrativa para los delitos fiscales
cometidos antes de la reforma de 1985. Señala esta autora que, sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria negó
la vigencia de dicho requisito; vid. en este sentido Sentencias de la audiencia nacional de 23 de septiembre y 8
de octubre de 1988, Sala 3.ª, Sec. 1.ª; de la Sección 1.ª de la audiencia Provincial de Palmas, de 14 de diciembre
de 1989; o de la audiencia Provincial de Madrid, de 28 de septiembre de 1990. SIlVa SánCHez, M.j., «el delito
fiscal en la jurisprudencia», Impuestos-I, 1991, págs. 160-161. Vid. también aPaRICIo PéRez, j., El Delito Fiscal

a través de la Jurisprudencia, op. cit., págs. 212 y ss.
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ción de la cuantía defraudada (si bien la perseguibilidad del delito, a partir de la reforma
de 1985, ya no correspondía en exclusiva a la administración, era ésta quien tenía en su
poder los datos necesarios para determinar dicha cuantía)72 73.
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72 goRdIllo álVaRez-ValdéS I.g., «la perseguibilidad del delito fiscal», op. cit., págs. 10.606-10.608.
Según aPaRICIo PéRez, pasado un lustro de la modificación del Código Penal por la ley orgánica 2/1985,

de 29 de abril, en materia de delito fiscal, se asistía a «una situación casi idéntica de la que fue causa de la refor-
ma del 85»; y es que los órganos jurisdiccionales «apenas se han pronunciado –escribió– en los más de cuatro-
cientos expedientes por delitos contra la Hacienda Pública que les habían sido remitidos por la administración».
Vid. aPaRICIo PéRez, j., «la jurisprudencia y la aplicación del delito fiscal; la responsabilidad civil y los incre-
mentos no justificados de patrimonio», Impuestos-I, 1990, pág. 273.

73 Hay que tener en cuenta, también en relación con el escaso éxito en la lucha del fraude tributario, la
preocupación manifestada por aPaRICIo PéRez ante la reforma procesal que introdujo la ley orgánica 7/1988,
de 28 de diciembre, y en virtud de la cual se atribuyó la competencia para conocer de los delitos contra la Ha-
cienda Pública a los juzgados de lo Penal, y se otorgaba competencia para conocer en apelación en tales su-
puestos a las audiencias Provinciales, lo que excluía la posibilidad de casación ante el tribunal Supremo
(«[...] se considera procedente mantener la limitación del recurso de casación a las sentencias dictadas por las
audiencias en única instancia –leemos en el Preámbulo–, lo que supondrá una importante disminución del nú-
mero de sentencias susceptibles de ser recurridas en casación»). «(...) va a existir una enorme variedad de cri-
terios a la hora de interpretar la compleja problemática del delito fiscal –escribió en 1990–. Sin embargo, lo
peor no es esta absoluta dispersión que puede darse en la primera instancia, sino el hecho de que se va a hacer
imposible la unificación de criterio, pues se ha eliminado la casación ante el tribunal Supremo y la segunda
instancia (...) se agotará con un recurso de apelación ante la audiencia Provincial». Vid. aPaRICIo PéRez, j.,
«la jurisprudencia y la aplicación del delito fiscal; la responsabilidad civil y los incrementos no justificados
de patrimonio», op. cit., pág. 274. 

este mismo autor ofrece en 1997 una visión más optimista. aunque valora negativamente la imposibili-
dad de recurrir en casación ante el tribunal Supremo, y que la segunda instancia sea resuelta en apelación por
las audiencias Provinciales, hace también una lectura positiva de la reforma procesal, «que se ha traducido
–escribe– en una enorme agilización en la tramitación de los expedientes, y que ha supuesto un aumento no
sólo del número de sentencias sino de la calidad de su contenido»; y continúa más adelante: «todo ello ha
dado lugar a que podamos contar con casi 260 sentencias sobre delito fiscal, 25 de las cuales son del tribunal
Supremo». aPaRICIo PéRez considera un acierto que, en virtud de las disposiciones transitoria undécima y
Final Primera  del Código Penal de 1995, se haya restaurado el sistema anterior a la reforma procesal introdu-
cida por la ley orgánica 7/1988: «(...) al tener el delito fiscal la consideración de delito grave, su conoci-
miento se sustrae en primera instancia al juez de lo Penal, para pasar a la audiencia Provincial, por lo que va-
mos a asistir de nuevo a la intervención en segunda instancia del tribunal Supremo, pues cabe recurso de ca-
sación contra la decisión de la audiencia». este autor celebra la reforma, «dada la complejidad y variedad de
cuestiones todavía por resolver». Vid. aPaRICIo PéRez, j., El Delito Fiscal a través de la Jurisprudencia, op.

cit., págs. 41, 43.
Sin embargo, hemos de tener en cuenta que la ley 36/1998, de 10 de noviembre, que modifica la ley de

enjuiciamiento Criminal, elimina otra vez la posibilidad de casación; y es que los delitos contra la Hacienda Pú-
blica se encuentran entre aquéllos cuyo conocimiento corresponde a los juzgados de lo Penal. ante esta situa-
ción, PéRez Royo (1998) advierte que no contaremos con los pronunciamientos del tribunal Supremo, en esa vía
de recurso, a la hora de cerrar las cuestiones que trata en su trabajo (el título pone de manifiesto la situación de
«pendencia» de las mismas) «el delito fiscal tras veinte años de su implantación: cuestiones abiertas en torno a
su aplicación», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 100, 1998, pág. 592. Por su parte, goRdIllo ál-
VaRez-ValdéS (1999), teniendo en cuenta que las sentencias por delito de defraudación tributaria sólo son recu-
rribles en apelación (no en casación, que unifica criterios), ha alertado sobre el peligro que entraña la posible dis-
paridad en el tratamiento al defraudador fiscal (goRdIllo álVaRez-ValdéS I.g., «la perseguibilidad del delito
fiscal», op. cit., pág. 10614). Vid. la redacción de los artículos 14.3º y 790 de ley de enjuiciamiento Criminal,
tras la reforma procesal de 2002.
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d) laS doS ReFoRMaS de 1995 en la noRMatIVa Penal, 
y la RedaCCIón dada eSe año al aRtíCulo 77.6 de la ley
geneRal tRIbutaRIa de 1963. el aRtíCulo 180.1 de la ley
geneRal tRIbutaRIa de 2003

a) Los delitos contra la Hacienda Pública en la Ley Orgánica 6/1995, de 29
de junio, y en el nuevo Código Penal

en 1995 asistimos a dos eventos sucesivos en materia penal: uno a mediados de año,
en virtud de la ley orgánica 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican determina-
dos preceptos del Código relativos a los delitos contra la Hacienda Pública y contra la Se-
guridad Social74; y otro, la aprobación del nuevo Código Penal por la ley orgánica
10/1995, de 23 de noviembre, Código que entraba en vigor a los seis meses de su publica-
ción en el boletín oficial del estado (ésta tuvo lugar el 24 de noviembre de ese mismo
año), y cuya trascendencia en el ámbito que nos ocupa fue menor, puesto que en gran me-
dida reproducía los tipos penales reformados meses atrás. 

Según la exposición de Motivos de la citada ley orgánica 6/1995, la reforma en ma-
teria de delito fiscal obedecía a la necesidad de que su tipificación produjera «los frutos de-
seados dentro de la política de lucha contra el fraude»; y para ello, era preciso, según el le-
gislador, realizar «una serie de modificaciones normativas» que, por un lado, afectaban al
tipo y, por otro, «a la necesaria coordinación entre el ordenamiento penal y el tributario»75.
en lo relativo a este último aspecto, se estableció la ausencia de responsabilidad criminal
siempre que se regularizara la situación tributaria «de manera espontánea, extendiéndose
dicha exención a las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales en
que el sujeto hubiese podido incurrir en relación con la deuda tributaria objeto de regulari-
zación». Por otro lado, la citada ley orgánica actualizó la cuantía determinante de la comi-
sión del fraude de subvenciones (artículo 350) y del delito contable (artículo 350 bis). 

Insistimos en que los tipos penales correspondientes a los delitos contra la Hacienda
Pública en el Código hoy vigente castigan esta clase de ilícitos de forma similar a como lo
hizo la ley orgánica 6/1995. la inclusión expresa de la defraudación a la Hacienda o a
los presupuestos comunitarios, y la previsión de penalidades distintas constituyen, sin
duda, las diferencias más destacables entre ambas normativas76. Por ello, dejaremos cons-
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74 Sobre las diferencias entre el Proyecto de ley 121/69 y la ley orgánica 6/1995, vid. MeRIno CoRCóSte-
guI, a., «las reformas del Código Penal en materia de delito fiscal y de la ley general tributaria. Su incidencia
en el régimen sancionador aplicable en el ámbito de las Haciendas Forales», Revista Técnica Tributaria, núm.
32, 1996, págs. 107 y ss. Por su interés en relación con el citado Proyecto, nos remitimos también al trabajo de
joRdana de PozaS gonzálbez, l., «el Proyecto de ley de modificación del Código Penal en materia de delitos
contra la Hacienda Pública», Revista del Ministerio Fiscal, núm. 2, 1995, págs. 55 y ss.

75 Según Muñoz bañoS, la necesidad de «una nueva regulación de la materia» se vio acrecentada por las
modificaciones producidas en «determinados aspectos» del ámbito tributario, como fueron las regularizaciones
tributarias permitidas tanto por la ley general tributaria como por la ley 18/1991 (vid. Muñoz bañoS, C., In-

fracciones tributarias y delitos contra la Hacienda Pública, edeRSa, Madrid, 1996, pág. 352).
76 encontramos una dura crítica a la tipificación de 1995, desde los puntos de vista técnico-jurídico y de po-

lítica fiscal, en el trabajo de FeRReIRo laPatza, j.j., «Política fiscal y delitos contra la Hacienda Pública», Quin-

cena Fiscal, núm. 21, 1999, págs. 16-17; aa.VV., El Asesor Fiscal ante el nuevo siglo, asociación española de
asesores Fiscales, Madrid, 2000, págs. 68 y ss.
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tancia aquí únicamente de los tipos delictivos tal y como éstos se recogen en el nuevo Có-
digo. la redacción literal de los mismos se debe a la ley orgánica 15/2003, de 25 de no-
viembre, por la que se modifica la ley orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Códi-
go Penal. Hemos de destacar que dicha reforma en materia de delitos contra la Hacienda
Pública, reforma que entra en vigor el 1 de octubre de 2004, actualiza las cuantías delicti-
vas previstas en los tipos.

«Artículo 305.

1. el que, por acción u omisión, defraude77 a la Hacienda Pública estatal, autonómica, foral o lo-
cal, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a
cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios
fiscales de la misma forma, siempre que la cuantía de la cuota defraudada, el importe no ingresado
de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente ob-
tenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros78, será castigado con la pena de prisión de uno a cua-
tro años y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantía.

las penas señaladas en el párrafo anterior se aplicarán en su mitad superior cuando la defrauda-
ción se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) la utilización de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la identidad del
verdadero obligado tributario.

b) la especial trascendencia y gravedad de la defraudación atendiendo al importe de lo defrau-
dado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o puede afectar a una pluralidad de
obligados tributarios.

además de las penas señaladas, se impondrá al responsable la pérdida de la posibilidad de obte-
ner subvenciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de
la Seguridad Social durante el período de tres a seis años.

2. a los efectos de determinar la cuantía mencionada en el apartado anterior, si se trata de tribu-
tos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periódicos o de declaración periódica, se estará a
lo defraudado en cada período impositivo o de declaración, y si éstos son inferiores a 12 meses, el
importe de lo defraudado se referirá al año natural. en los demás supuestos, la cuantía se entenderá
referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de li-
quidación.

3. las mismas penas se impondrán cuando las conductas descritas en el apartado 1 de este artí-
culo se cometan contra la Hacienda de la Comunidad europea79, siempre que la cuantía defraudada
excediera de 50.000 euros80.

4. Quedará exento de responsabilidad penal el que regularice su situación tributaria, en relación
con las deudas a que se refiere el apartado primero de este artículo, antes de que se le haya notificado
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77 a juicio de alonSo gonzález, “parece conveniente (...) prescindir de una conducta tan ambigua como es
la «defraudación» para configurar el tipo”; dicho autor considera «razonable construir el tipo delictivo sobre
conductas de ocultación de hechos o falseamiento de declaraciones, reveladoras de una determinada intenciona-
lidad delictiva» (cfr. alonSo gonzález, l.M., «análisis y valoración del tipo infractor en el delito fiscal y en la
infracción tributaria grave», Quincena Fiscal, núm. 5, 2003 pág. 20).

78 «15.000.000 de pesetas», en la redacción anterior.
Sobre la determinación de la cuantía defraudada, resultan interesantes las consideraciones de CHoClán

MontalVo, j.a., «Fundamento y límites del delito fiscal. una perspectiva armonizadora del ordenamiento jurídi-
co-tributario», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de estudios Financieros, núm. 248, 2003, págs.
119-120.

79 «Hacienda de las Comunidades», en la redacción anterior. tejeRIzo lóPez habló de «incorrección termi-
nológica»; escribió: «debería utilizarse la expresión unión europea» (tejeRIzo lóPez, j.M., «los delitos contra
la Hacienda Pública en el derecho español. algunos aspectos generales», op. cit., pág. 189).

80 «50.000 eCus», en la redacción anterior.
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por la administración tributaria la iniciación de actuaciones de comprobación tendentes a la deter-
minación de las deudas tributarias objeto de regularización, o en el caso de que tales actuaciones no
se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el abogado del estado o el representante
procesal de la administración autonómica, foral o local de que se trate, interponga querella o denun-
cia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el juez de Instrucción realicen actuaciones
que le permitan tener conocimiento formal de la iniciación de diligencias.

la exención de responsabilidad penal contemplada en el párrafo anterior alcanzará igualmente a
dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusi-
vamente en relación a la deuda tributaria objeto de regularización, el mismo pudiera haber cometido
con carácter previo a la regularización de su situación tributaria81.82

Artículo 306.

el que por acción u omisión defraude a los presupuestos generales de la Comunidad europea83

u otros administrados por ésta, en cuantía superior a 50.000 euros84, eludiendo el pago de cantidades
que se deban ingresar, o dando a los fondos obtenidos una aplicación distinta de aquella a que estu-
vieren destinados, será castigado con la pena de prisión de uno a cuatro años y multa del tanto al séx-
tuplo de la citada cuantía.

Artículo 308.

1. el que obtenga una subvención, desgravación o ayuda de las administraciones públicas de
más de 80.000 euros85 falseando las condiciones requeridas para su concesión u ocultando las que la
hubiesen impedido, será castigado con la pena de prisión de uno a cuatro años y multa del tanto al
séxtuplo de su importe.

2. las mismas penas se impondrán al que, en el desarrollo de una actividad subvencionada con
fondos de las administraciones públicas cuyo importe supere los 80.000 euros86, incumpla las condi-
ciones establecidas alterando sustancialmente los fines para los que la subvención fue concedida.

3. además de las penas señaladas, se impondrá al responsable la pérdida de la posibilidad de
obtener subvenciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o
de la Seguridad Social durante un período de tres a seis años.

4. Quedará exento de responsabilidad penal, en relación con las subvenciones, desgravaciones o
ayudas a que se refieren los apartados primero y segundo de este artículo, el que reintegre las canti-
dades recibidas, incrementadas en un interés anual equivalente al interés legal del dinero aumentado
en dos puntos porcentuales, desde el momento en que las percibió, antes de que se le haya notificado
la iniciación de actuaciones de inspección o control en relación con dichas subvenciones, desgrava-
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81 el artículo 61.2 de la ley general tributaria, en la redacción dada a este apartado por la ley 46/1985, de
27 de diciembre, de Presupuestos generales del estado para 1986 (disposición adicional trigésimo primera), es-
tableció que el pago realizado fuera de plazo sin requerimiento previo no llevaría aparejada sanción. en palabras
de PéRez Royo, «el problema que, a efectos de la aplicación del tipo penal, se planteaba era el de si esta exención
de responsabilidad en los casos de “declaraciones complementarias” (...) resultaba factible también en los casos
del delito previsto en el art. 349 (actual 305)». He ahí el antecedente de la excusa absolutoria en cuestión. Vid.
PéRez Royo, F., «los delitos contra la Hacienda Pública: opciones de política legislativa en su regulación y
cuestiones sobre su aplicación», op. cit., págs. 12-13.

82 Sobre las modificaciones que introdujo la ley orgánica 6/1995, de 29 de junio, respecto de la tipifica-
ción llevada a cabo por la ley orgánica 2/1985, de 29 de abril, y sobre las modificaciones introducidas, a su vez,
en 1995, por el nuevo Código penal en relación con la ley orgánica 6/1995, de 29 de junio, vid. aPaRICIo PéRez,
a., «los delitos de defraudación tributaria en el nuevo Código Penal. artículos 305 a 307 de la ley orgánica
10/1995, de 23 de noviembre», Impuestos-II, 1996, págs. 209-210.

83 «Presupuestos generales de las Comunidades», en la redacción anterior. Vid. tejeRIzo lóPez, j.M., «los
delitos contra la Hacienda Pública en el derecho español. algunos aspectos generales», op. cit., pág. 189.

84 «50.000 eCus», en la redacción anterior.
85 «10.000.000 de pesetas», en la redacción anterior.
86 «10.000.000 de pesetas», en la redacción anterior.
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ciones o ayudas o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Mi-
nisterio Fiscal, el abogado del estado o el representante de la administración autonómica o local
de que se trate interponga querella o denuncia contra aquél dirigida.

la exención de responsabilidad penal contemplada en el párrafo anterior alcanzará igualmente a
dicho sujeto por las posibles falsedades instrumentales que, exclusivamente en relación a la deuda
objeto de regularización, el mismo pudiera haber cometido con carácter previo a la regularización de
su situación.

Artículo 309. 

el que obtenga indebidamente fondos de los presupuestos generales de la Comunidad europea
u otros administrados por ésta, en cuantía superior a 50.000 euros87, falseando las condiciones reque-
ridas para su concesión u ocultando las que la hubieran impedido, será castigado con la pena de pri-
sión de uno a cuatro años y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantía.

Artículo 310.

Será castigado con la pena de prisión de cinco a siete meses88 el que estando obligado por ley
tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales:

a) Incumpla absolutamente dicha obligación en régimen de estimación directa de bases tributa-
rias.

b) lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio económico,
oculten o simulen la verdadera situación de la empresa.

c) no hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en general, tran-
sacciones económicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.

la consideración como delito de los supuestos de hecho, a que se refieren los párrafos c) y d)
anteriores, requerirá que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las presentadas fueren
reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantía, en más o menos, de los cargos o abonos omitidos o
falseados exceda, sin compensación aritmética entre ellos, de 240.000 euros89 por cada ejercicio eco-
nómico.»90

b) Valoración de la reforma penal. La mayor precisión técnica del artículo
77.6 de la Ley General Tributaria de 1963. El artículo 180.1 de la Ley
General Tributaria de 2003

al igual que la de 1985, la reforma operada en 1995 no exige tampoco ningún requi-
sito de perseguibilidad. goRdIllo álVaRez-ValdéS91 ha señalado al respecto que «nunca
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87 «50.000 eCus», en la redacción anterior.
88 «Pena de arresto de 7 a 15 fines de semana y multa de tres a 10 meses», en la redacción anterior.
89 «30.000.000 de pesetas», en la redacción anterior.
90 en 2002, es crítico con la tipificación del delito contable CoRtéS beCHIaRellI –«Se ha importado a dicho

texto (con el simple recurso del uso de la fórmula estando obligado por Ley tributaria a llevar contabilidad mer-

cantil, libros o registros fiscales) toda una red de disposiciones administrativas que son elevadas, como por en-
salmo, a la categoría de ilícitos criminales; y, además, ha de añadirse, de una manera manifiestamente tosca, sin
acondicionar ese tránsito a las garantías que al ordenamiento penal, con especial pulcritud, le son exigibles»–
(Comentario al artículo 310 del Código Penal, SeRRano gonzález de MuRIllo, j.l.; CoRtéS beCHIaRellI, e., De-

litos contra la Hacienda Pública, Colección leyes tributarias Comentadas, CalVo oRtega, R., dir., edeRSa,
Madrid, 2002, pág. 270).

91 Vid. goRdIllo álVaRez-ValdéS I.g, «la perseguibilidad del delito fiscal», op. cit., págs. 10.608 y ss.



37

debió existir ese tremendo retroceso» que implicó el artículo 37 de la ley 50/1977. Para
este mismo autor, el aspecto más destacable de la reforma de 1995 lo constituye la posible
exención de responsabilidad penal, si se regulariza la situación del obligado tributario con
la Hacienda Pública, y ello «limita de forma muy considerable que se puedan iniciar ac-
tuaciones por presuntos delitos fiscales»; tal sería el efecto de esta «excusa absolutoria»
prevista en la legislación penal «por razones recaudatorias»92. la reforma en su conjunto
es, según goRdIllo álVaRez «deficiente», y a juicio de dicho autor «no es de extrañar fu-
turas reformas legislativas en esta materia con el fin de que desaparezcan los actuales obs-
táculos para perseguir los delitos contra la Hacienda pública».

boIX ReIg93, por su parte, constata que «el legislador español ha decidido primar la
función recaudatoria, haciendo pasar a un segundo plano el régimen sancionador» admi-
nistrativo y penal (de ahí la «amplia excusa absolutoria» prevista en el artículo 305)94. a
juicio de este autor, «la finalidad recaudatoria que informa la nueva política-criminal es
clara y congruente con la necesaria tutela del interés jurídico protegido». Por otro lado,
destaca como «novedades sustanciales» las siguientes: «la nueva sistematización de estos
delitos, la clarificación de los modos de realización de la conducta (resolviendo el proble-
ma de la omisión), la referencia expresa a las retenciones y otros conceptos tributarios en-
tre los objetos propios de la conducta defraudatoria, la modificación de la cuantía que de-
limita el ilícito tributario del penal, la configuración de nuevos tipos agravados y la regu-
lación y consecuencias jurídicas de los supuestos de regularización fiscal»95.

Hemos de señalar, por último, que la reforma penal de 1995 se ve acompañada de una
mejora en la redacción del artículo 77, apartado 6, de la ley general tributaria de 1963.

el artículo 77 contaba inicialmente con tres apartados, y ninguno de ellos hacía refe-
rencia al paso del tanto de culpa a la jurisdicción penal ante un posible delito contra el
erario Público. Hubo que esperar a la ley 10/1985, de 26 de abril, de modificación par-
cial de nuestra norma básica, para que este artículo contuviera una previsión expresa al
respecto; como hemos visto, el apartado 6 disponía lo siguiente:

«en los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas de los delitos contra la Ha-
cienda Pública regulados en el Código Penal, la administración pasará el tanto de culpa a la juris-
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92 baCIgaluPo zaPateR ha señalado que el aumento de la recaudación es claro: «el que se autodenuncia y
repara permite la percepción de tributos que, de otra manera, difícilmente se hubieran podido obtener en tan
poco tiempo, pues la administración hubiera tenido, ante todo, que descubrir el hecho, lo que no es tan fácil, y
luego ejecutarlo coactivamente contra el infractor» (baCIgaluPo zaPateR, e., «el nuevo delito fiscal», Actuali-

dad Penal, 1995-2, XlVI, marg. 893).
93 boIX ReIg, j., «aspectos de la nueva regulación del delito fiscal», aa.VV., SoRIano SoRIano, j.R. (dir.),

Delitos socioeconómicos en el nuevo Código Penal, Cuadernos de derecho judicial, XX, 1996, Consejo general
del Poder judicial, 1996 (vid. págs. 263-265).

94 Constata también la primacía de la función recaudatoria gaRCía MaRín, C., «los delitos contra la Hacien-
da Pública», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de estudios Financieros, núm. 172, 1997, pág. 97.

Insiste en dicha primacía boIX ReIg con MIRa benaVent, en la monografía Los delitos contra la Hacienda

Pública y contra la Seguridad Social, tirant lo blanch, Valencia, 2000, pág. 91.
95 lóPez PéRez considera que la nueva redacción consigue, «en lo que se refiere al delito fiscal, un avance

legislativo en lo que ya venía aportando desde hace tiempo la doctrina y la jurisprudencia» –lóPez PéRez, l.j.,
«la nueva configuración del delito Fiscal tras la lo 10/1995 de 23 de noviembre (Código Penal de la democra-
cia)», Revista Valenciana de Hacienda Pública Palau 14, núm. 28, 1997, pág. 208–.
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dicción competente y se abstendrá de seguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad ju-
dicial no dicte sentencia firme.

la sanción de la autoridad judicial excluirá la imposición de sanción administrativa.

de no haberse estimado la existencia de delito, la administración continuará el expediente san-
cionador en base a los hechos que los tribunales hayan considerado probados.»

Poco más de diez años después, la ley 25/1995, de 20 de julio, que modificó par-
cialmente la ley general tributaria96, dio una nueva redacción al referido apartado 6:

«en los supuestos en que la administración tributaria estime que las infracciones pudieran ser
constitutivas de los delitos contra la Hacienda Pública, pasará el tanto de culpa97 a la jurisdicción
competente y se abstendrá de seguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial
no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se produzca la
devolución del expediente por el Ministerio Fiscal.

la sentencia condenatoria de la autoridad judicial excluirá la imposición de sanción adminis-
trativa.

de no haberse apreciado la existencia de delito la administración tributaria continuará el expe-
diente sancionador con base en los hechos que los tribunales hayan considerado probados.»

Como señalan Peña alonSo y CoRCueRa toRReS, “el apartado 6 responde al mismo
contenido de su precedente, añadiendo a la sentencia firme como llave de paso para conti-
nuar el procedimiento administrativo «el sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se
produzca la devolución del expediente por el Ministerio Fiscal», lo que supone una mejo-
ra técnica”.98

HoRMaeCHea SánCHez, por su parte, destaca que la modificación de 1995 supone el
«reconocimiento de las facultades de la administración tributaria, para por sí misma pon-
derar si concurren o no las circunstancias determinantes de la existencia de un delito contra
la Hacienda Pública, en orden a la remisión del expediente a la jurisdicción competente»99.
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96 boIX ReIg y MIRa benaVent, considerando la reforma introducida por la ley 25/1995, destacan la re -
ducción del ámbito tributario sancionador, en sus dos vertientes administrativa y penal (vid. boIX ReIg, j.; MIRa

benaVent, j., de los delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social, VIVeS antón, t.S. –Co-
ord.–, Comentarios al Código Penal de 1995, Vol. II, tirant lo blanch, Valencia 1996, pág. 1483; Los delitos

contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social, tirant lo blanch, Valencia, 2000, pág. 35).
97 CoRtéS beCHIaRellI considera que la fórmula «pasará el tanto de culpa» constituye un anacronismo. a su

juicio, «bien pudiera hablarse de una vulneración del derecho fundamental a la presunción de inocencia. Porque,
en puridad, ¿qué culpa es ésa, si el orden administrativo se ha abstenido para que intervenga el criminal?» –CoR-
téS beCHIaRellI, e., Comentario al artículo 310 del Código Penal, SeRRano gonzález de MuRIllo, j.l.; CoRtéS

beCHIaRellI, e., Delitos contra la Hacienda Pública, Comentario cit., pág. 177–.
98 Peña alonSo, j.l.; CoRCueRa toRReS, a., en CazoRla PRIeto, l.Mª. (Coord.), La Reforma de la Ley Ge-

neral Tributaria, Mcgraw-Hill, Madrid, 1995, pág. 56.
lóPez geta pone de manifiesto la mayor precisión técnica del artículo 77.6 en su nueva redacción (vid. «la

ley 25/1995, de 20 de julio, de modificación parcial de la ley general tributaria. breve comentario a algunas
modificaciones introducidas en el texto de la ley general tributaria», Impuestos-II, 1995, pág. 1445). RuIz

gonzález se refiere a una clarificación y mejora de determinados aspectos en «el nuevo régimen de infracciones
y sanciones tras la modificación de la ley general tributaria (I)», Carta Tributaria Monografías, núm. 234,
1995, pág. 6. Vid. también banaCloCHe PéRez, j., «el estatuto del Contribuyente y la reforma de la ley general
tributaria», Impuestos-I, 1996, pág. 127.

99 HoRMaeCHea SánCHez, j., Infracciones y sanciones tributarias. Comentarios y cuestiones prácticas, lex
nova, Valladolid, 1996, pág. 24.
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en la línea de su precedente en la ley de 1963, el artículo 180.1 de la ley 58/2003,
de 17 de diciembre, general tributaria, establece:

«Si la administración tributaria estimase que la infracción pudiera ser constitutiva de delito
contra la Hacienda Pública, pasará el tanto de culpa a la jurisdicción competente o remitirá el expe-
diente al Ministerio Fiscal, previa audiencia al interesado, y se abstendrá de seguir el procedimiento
administrativo que quedará suspendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga
lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolución del expediente
por el Ministerio Fiscal.

la sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedirá la imposición de sanción adminis-
trativa.

de no haberse apreciado la existencia de delito, la administración tributaria iniciará o continua-
rá sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado probados, y se
reanudará el cómputo del plazo de prescripción en el punto en el que estaba cuando se suspendió.
las actuaciones administrativas realizadas durante el período de suspensión se tendrán por inexisten-
tes.»

destacamos la previsión expresa de que «se reanudará el cómputo del plazo de pres-
cripción en el punto en el que estaba cuando se suspendió». el legislador explicita, asi-
mismo, que «las actuaciones administrativas realizadas durante el período de suspensión
se tendrán por inexistentes». llama la atención, también, la exigencia expresa de «previa
audiencia al interesado» antes de pasar el tanto de culpa o de remitir el expediente al Mi-
nisterio Fiscal; exigencia que valoramos muy positivamente.
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II. PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA PROBLEMÁTICA QUE
SUSCITAN LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA PÚBLICA
EN RELACIÓN CON EL ARTÍCULO 24.2 DE LA CONSTITUCIÓN

La doctrina ha puesto de relieve la tensión dialéctica existente entre el deber de cola-
borar con la administración tributaria, que tiene su fundamento en el artículo 31.1 de la
Constitución («Todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos [...]») y cuyo
cumplimiento puede ser exigido coactivamente100, y los derechos del artículo 24.2 a no
autoinculparse y a la presunción de inocencia. Como veremos, en el procedimiento san-
cionador rigen, aunque con algunos «matices», estos derechos; sin embargo, en el proce-
dimiento inspector, el sujeto se puede ver obligado, bajo amenaza de sanción, a realizar
declaraciones autoinculpatorias que tengan luego efectos sancionadores o, incluso, pena-
les101. el problema se suscita en relación con la eventual trascendencia en estos ámbitos
(sancionador y penal) de aquellos materiales que el sujeto haya aportado bajo coacción,
en su afán de eludir la correspondiente sanción tributaria102; es evidente que el artículo

100 Refiriéndose a los deberes de colaboración, Gómez CabReRa ha señalado que «para ser tales y resultar
operativos, han de ser impuestos coactivamente, lo que supone que su incumplimiento pueda ser sancionado»
(Gómez CabReRa, C., Comentario al artículo 34 de la Ley 1/1998, aa.VV., Comentarios a la Ley de Derechos y

Garantías de los contribuyentes, mcGraw-Hill, madrid, 1998, pág. 264 –la cursiva es nuestra–).

encontramos referencias expresas a la coactividad en HeRReRa moLina, P.m., «Los derechos a guardar si-
lencio y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento inspector. Comentario y traducción de la Sentencia
del Tribunal europeo de Derechos Humanos, de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom», Im-

puestos-II, 1997; aGUaLLo aViLéS, a.; GaRCía beRRo, F., «Deber de colaborar con la administración Tributaria
y derecho a no autoincriminarse: un conflicto aparente», aa.VV., El Asesor Fiscal ante el nuevo siglo, asocia-
ción española de asesores Fiscales, madrid, 2000; aGUaLLo aViLéS, a., «aproximación al contenido constitu-
cional de los derechos a la intimidad y a no autoincriminarse: una interpretación constitucional de las SSTC
110/1984 y 76/1990», Quincena Fiscal, núms. 21-22, 2003.

101 en palabras de meSTRe DeLGaDo, el conflicto se presenta como «colisión entre dos intereses constitucio-
nalmente protegidos: por un lado, la salvaguarda de la propia seguridad individual (arts. 17.3 y 24.2) y, por otro,
el interés estatal en la distribución equitativa del sostenimiento de los gastos públicos (art. 31), ya que la obliga-
ción de proporcionar datos tributarios se entiende jurídicamente (al menos así lo ha hecho el Tribunal Constitu-
cional español en Sentencia de 26 de noviembre de 1984 y auto de 23 de julio de 1986 y, en el ámbito del dere-
cho comparado, el Tribunal Constitucional Federal alemán, en Sentencia de su Sala Segunda de 17 de julio de
1984 –caso Flick–) como un instrumento dirigido a la consecución del objetivo de lograr esa distribución equita-
tiva del sostenimiento de los gastos públicos» (meSTRe DeLGaDo, e., La Defraudación Tributaria por Omisión,
ministerio de Justicia, madrid, 1991, págs. 131-132).

102 en principio, no plantean problemas al respecto los datos consignados en declaraciones y autoliquida-
ciones; como afirma HeRReRa moLina, «ordinariamente la declaración constituye el presupuesto lógico del pago
del tributo y sería absurdo que los datos reflejados en ellas no pudieran utilizarse para sancionar las infracciones
–o delitos– cometidos mediante la propia declaración»; ciertamente “no se «declara contra uno mismo», sino
que se refleja el ilícito en el instrumento utilizado para cometerlo”. –Sin embargo, a juicio de este autor, el pro-
blema existe en dos supuestos: «a) cuando la declaración tributaria se utilice como prueba para perseguir un he-
cho que no constituya delito tributario [Habrá para quien pueda arrojar alguna luz la Sentencia dictada en el
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24.2 del texto constitucional se puede ver seriamente afectado103. La negativa del obligado
tributario a colaborar con la administración le puede resultar beneficiosa si, a pesar de
que se sanciona su actitud, los órganos administrativos no llegan a conocer ciertos datos
que pueden determinar la imposición de una sanción más grave, o incluso de una condena
penal por delito contra la Hacienda Pública104.

Si bien en italia no se ha suscitado en cuanto tal el problema que constituye el objeto de
nuestro estudio, consideramos oportuno señalar aquí que la Constitución de dicho estado
consagra el derecho de defensa en su artículo 24, apartado 2 («La difesa è diritto inviolabile
in ogni stato e grado del procedimento»), y que, con carácter general, para SCaPaRone105 nin-
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asunto Garner v. United States –«(...) el tribunal concluye que el contenido de la declaración tributaria sí puede
utilizarse contra su autor, pues en el momento de realizarla no puede acogerse a la Quinta enmienda, ya que en
aquel momento no había sido acusado de delito alguno»; texto de aPaRiCio PéRez, J., La lucha contra el fraude

fiscal en U.S.A.: Los Agentes Especiales, ibídem, madrid, 1993, págs. 110-111–.], y b) cuando la declaración de
un tributo se utilice como prueba para perseguir delitos o infracciones tributarias relativas a otros tributos»; y es
que, en ambos casos, «la declaración no constituye el instrumento para la comisión del ilícito, sino un medio de

prueba suministrado de forma coactiva a la Administración».– Vid. HeRReRa moLina, P.m., «Los derechos a
guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento inspector. Comentario y traducción de la
Sentencia del Tribunal europeo de Derechos Humanos, de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. United King-
dom», op. cit., págs. 1086-1087. en la línea de HeRReRa moLina, vid. también Gómez CabReRa, C. Comentario
al artículo 34 de la Ley 1/1998, en aa.VV., Comentarios a la Ley de Derechos y Garantías de los contribuyen-

tes, Comentario cit., págs. 264-265.
Tampoco plantea problemas la declaración autoinculpatoria que se hace voluntariamente. «(...) respetándo-

se las garantías y derechos correspondientes, toda declaración inculpatoria tendrá valor suficiente para servir de
base a una sanción –afirma RibeS RibeS–. Pero esta situación difiere totalmente de la de la persona que es compe-
lida a declarar contra sí misma». Vid. RibeS RibeS, a., «el derecho a no declarar contra sí mismo en el ámbito
penal tributario: reflexiones a la luz de la jurisprudencia norteamericana», Revista Española de Derecho Finan-

ciero, núm. 105, 2000, pág. 106.
103 La tensión entre ambos preceptos constitucionales (artículos 31.1 y 24.2) se pondría de manifiesto, asi-

mismo, en «sentido inverso», si se nos permite la expresión. Y es que «párrafos enteros de las disposiciones que
establecen los deberes formales del sujeto pasivo tributario frente a la Hacienda Pública, pueden entenderse
afectados por las que regulan la defensa de los presuntos inculpados ante los jueces y Tribunales de la jurisdic-
ción penal» (aLbiñana GaRCía-QUinTana, C., «el delito tributario como delito autónomo», Revista Técnica Tri-

butaria, núm. 24, 1994, pág. 17).
Habría quien pudiera pensar que sería conveniente unir al análisis de la problemática que nos ocupará en

estas páginas la planteada por aRiaS VeLaSCo en relación con el artículo 24.2 del texto constitucional y la retri-
bución de los funcionarios de inspección; y es que las garantías que consagra ese precepto podrían quedar en en-
tredicho por un baremo de incentivos de productividad como el establecido en la Resolución de 1 de abril de
1993 de la Presidencia de la agencia estatal de administración Tributaria por la que se aprueba el baremo de
distribución del complemento de productividad de los funcionarios que desempeñan puestos de trabajo con fun-
ciones propias de la inspección de los Tributos en el ámbito de competencias del Departamento de inspección
Financiera y Tributaria (vid. aRiaS VeLaSCo, J., «nota sobre el sistema de retribución de los inspectores de Ha-
cienda», Quincena Fiscal, núm. 5, 2002, págs. 43 y ss.). Ciertamente, la cuantía de las sanciones tributarias que,
en su caso, correspondiera aplicar, si finalmente no se castigasen los hechos en vía penal, podría llegar a ser muy
sustanciosa; pero no vamos a introducir en nuestro estudio un elemento de desconfianza como el apuntado, basa-
do, realmente, en meras probabilidades o conjeturas.

104 Vid. GaRbeRí LLobReGaT, J., «Derechos fundamentales de incidencia penal y procesal en la sentencia del
Pleno del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990, sobre constitucionalidad de determinados preceptos de
la Ley General Tributaria», Poder Judicial, núm. 19, 1990, pág. 219.

105 Vid. de este autor «il ii comma dell’art. 24. il diritto di difesa nel processo penale», en aa.VV. Com-

mentario della Costituzione, a cura di bRanCa G., Rapporti civili. Art. 24-26, nicola zanichelli editore, bologna
– Soc. ed. del Foro italiano, Roma, 1981, págs. 90-91.
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gún sentido tiene asegurar este derecho, si se admite que una persona puede ser constre-
ñida a realizar declaraciones que harán imposible su defensa en el procedimiento penal
posteriormente abierto en su contra:

«anzitutto va osservato che sarebbe inutile ed anzi contraddittorio assicurare alla persona indi-
ziata o imputata di un reato la facoltà di non fornire dichiarazioni sfavorevoli nel processo e nello
stesso tempo ammettere che la medesima persona (...) possa essere costretta a rilasciare dichiarazioni
che renderanno impossibile ogni sua difesa nel procedimento penale successivamente aperto nei suoi
confronti.»

Y leemos un poco más adelante:

«Data la genericità della locuzione, dalla ratio dell’articolo in esame 2º comma sembra possibi-
le argomentare che la libertà dalle autoincriminazioni ivi garantita comprende, al di là del diritto di
non rendere dichiarazioni narrative dei fatti dedotti o deducibili in imputazione, il diritto di non esse-
re costretto a porre in essere alcun comportamento, anche non consistente in dichiarazioni, il quale
possa pregiudicare il suo autore nello svolgimento di una difesa nel processo.»

Por lo que respecta al Derecho alemán, tengamos presente que el artículo 1.1 de la
Ley Fundamental de bonn (Grundgesetz) establece que «la dignidad del hombre es sagra-
da y su respeto y protección constituyen un deber de todas las autoridades del estado»106.
Refiriéndose a la protección de la dignidad humana, y específicamente a «Derecho y pro-
ceso penal», señala benDa en 2001: «Uno de los derechos del inculpado consiste precisa-
mente en poder defenderse mediante participación activa en el proceso, a no ser forzado a
hablar contra su voluntad. el § 136 a StPo107 es la concreción a efectos del proceso penal

del art. 1.1 GG [Ley Fundamental de bonn]»108.

ahora bien, la ordenanza Tributaria alemana (Abgabenordnung) constituye la «pieza
básica» en materia de delitos e infracciones tributarios; contiene disposiciones tanto sus-
tanciales (tipos, sanciones y penas) como procedimentales.

«en el Derecho tributario alemán existe tanto una separación de procedimientos como un repar-
to inicial de competencias entre dos órganos distintos e independientes de la administración tributa-
ria –señalaba GaRCía FRíaS en las XiX Jornadas Latino-americanas de Derecho tributario-: la ins-
pección –Auβenprüfung– y los órganos encargados de investigar –Steuerfahndung– que, a su vez,
son diferentes de los encargados de imponer las sanciones. La diferencia más importante entonces
respecto a nuestro ordenamiento jurídico es pues la existencia de dos órganos independientes a los
que corresponde respectivamente la comprobación e investigación que se realiza dentro del procedi-
miento de liquidación y de la investigación de los hechos ilícitos que pudieran ser sancionables –ya
penalmente ya con una sanción administrativa–. Las competencias, funciones y prerrogativas de es-
tos últimos –Steuerfahndung– se regulan en los §208 y 404 ao, siendo su función principal investi-
gar cuando haya sospechas de la comisión de delitos o infracciones tributarias. Para poder llevar a
cabo esta función cuentan con los mismos derechos y obligaciones que las autoridades y funciona-
rios al servicio de la policía (§404 ao). Sin embargo además de esta función típica, también son
competentes para averiguar los fundamentos de la imposición vinculados a los delitos e infracciones
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106 «Die Würde des menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schützen ist Verpflichtung aller staatli-
chen Gewalt» (trad. DaRanaS PeLáez, m., en RUbio LLoRenTe, F.; DaRanaS PeLáez, m., Constituciones de los

Estados de la Unión Europea, ariel, barcelona, 1997, pág. 3).
107 Strafprozessordnung (Ley de enjuiciamiento Criminal).
108 benDa, e., Capítulo iV «Dignidad humana y derechos de la personalidad», en benDa, e.; maiHoFeR, W.;

VoGeL, H.J.; HeSSe, K.; HeYDe, W., Manual de Derecho Constitucional, marcial Pons, madrid, 2001, pág. 127.
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tributarias (§208.1.2º), aspecto que ha sido origen de arduas discusiones en la doctrina alemana109 por
enturbiar la separación de competencias existente entre la inspección y los órganos investigadores.

(...)
La duda que se presenta en el Derecho tributario alemán no es (...) si en el procedimiento san-

cionador en sus distintas fases –incluida por tanto la instrucción– el imputado puede acogerse al de-
recho a guardar silencio, sino que se centra en el alcance de este derecho en el procedimiento de li-
quidación o, para ser más preciso, en todo tipo de actuaciones realizadas antes de la iniciación formal
del procedimiento sancionador, convirtiéndose entonces en un aspecto de vital importancia determi-
nar cuándo se ha de notificar al imputado la iniciación del procedimiento e informar sobre todos los
derechos que le amparan, entre los que se halla el derecho a guardar silencio.»110

en relación con el derecho a no autoinculparse, hay que estar a lo dispuesto en el §
393 de la ordenanza:

«(1) Los derechos y deberes de los obligados tributarios y de la autoridad fiscal en el procedi-
miento tributario y en el procedimiento penal se regirán según las disposiciones vigentes para el pro-
cedimiento respectivo. Sin embargo, en el procedimiento tributario no se admitirán las medidas coer-
citivas (§ 328) contra el obligado tributario, cuando se le compeliera a imputarse contra sí mismo un
delito fiscal o una infracción administrativa tributaria cometida por él. esto será de aplicación siem-
pre que se hubiera iniciado contra él el procedimiento penal por un hecho semejante. Deberá infor-
marse al obligado tributario sobre esto, siempre que exista motivo para ello.

(2) Siempre que se le den a conocer al ministerio Público o al tribunal en un procedimiento penal
por el expediente tributario hechos o medios de prueba, que el obligado tributario hubiera manifestado
a la autoridad fiscal antes del inicio del procedimiento penal o en desconocimiento del inicio del pro-
cedimiento penal en cumplimiento de deberes jurídico-tributarios, no podrán utilizarse contra él estos
conocimientos en la persecución de un hecho, que no sea un delito fiscal. esto no será de aplicación
para delitos, en cuya persecución exista un interés público imperioso [§ 30 inciso (4) número 5].111

en palabras de GaRCía FRíaS, «el deber de colaborar del obligado tributario, cesa en el
momento en que aparece el riesgo de que su declaración pueda ser utilizada para acusarle
de un delito o de una infracción administrativa tributaria». Y «parece que existe un acuer-
do en la doctrina alemana en que ha de ser el propio obligado tributario quien decida
cuándo debe acogerse al §393.1 ao».112
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109 Vid., entre otros, KoHLmann, G., «Strafprozessuale Verwertungsverbot als Schranken für steuerliche und
sterstrafrechtliche ermittlungen der Fahndungsbehörden», Die Steuerrechtsordnung in der Diskussion, Festsch-

rift für Klaus Tipke, otto Schmidt, Köln, 1995.
110 GaRCía FRíaS, a., «el alcance del derecho a no autoinculparse y sus consecuencias en el derecho tributa-

rio sancionador», Comunicación presentada a las XiX Jornadas Latino-americanas de Derecho tributario –iné-
dita– (págs. 4-7). Dicha autora pone de manifiesto los principios que constituyen «un punto común en los estu-
dios doctrinales en esta materia», a saber, el «principio de adecuación del medio al fin –Gebot der Zweckrichtig-

keit-», en virtud del cual «la administración tributaria cuando actúa dentro del procedimiento liquidador no
puede utilizar los medios propios del sancionador, ni al contrario»; el principio «de claridad o transparencia
–Gebot der Klarheit-», por aplicación del cual «el contribuyente habrá de saber en cada momento en qué tipo de
procedimiento se halla incurso»; y el «principio de continuidad del procedimiento –Prinzip der Stetigkeit des

Verfahrens-», que consiste, «en primer término, en la imposibilidad de realizar un “cambio de papeles”, es decir,
de operar un intercambio de funciones entre la inspección y los órganos encargados de investigar», y «en segun-
do lugar, también supone la continuidad del procedimiento, en definitiva, la inadmisibilidad de cambiar de pro-
cedimiento sin previa comunicación al sujeto incurso en el mismo».

111 SCHUSTeR, C. (trad. y anotaciones), Ordenanza Tributaria Alemana. Abgabenordnung, 2000, Colex, ma-
drid, 2001.

112 GaRCía FRíaS, a., «el alcance del derecho a no autoinculparse y sus consecuencias en el derecho tributa-
rio sancionador», Comunicación. cit., pág. 9.
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Pero lo cierto es que el referido parágrafo resulta insuficiente para garantizar el respe-
to al derecho a no declarar contra sí mismo. Tengamos presente que el individuo puede
verse obligado a colaborar, aunque se hayan levantado sospechas de ilicitud. HeRReRa

moLina ya puso de manifiesto hace algunos años la insuficiencia de dicha norma, si bien
dicho autor señalaba que, según la doctrina alemana, “el uso de las potestades tributarias
«ordinarias» para obtener pruebas de cualquier delito supone un comportamiento engaño-
so tipificado en el § 136.a.3.2 de la ordenanza Procesal Penal (StPO [Strafprozessord-

nung]), que se sanciona negando valor probatorio a la información obtenida”113.

en nuestro Derecho, las actuaciones inspectoras de comprobación e investigación han
correspondido simultáneamente a dos procedimientos tributarios diferentes: han sido ac-
tuaciones instructoras del procedimiento de liquidación114, y a la vez han tenido ese mis-
mo carácter instructor en el procedimiento para la imposición de sanciones tributarias. en
definitiva, unas mismas actuaciones inspectoras han servido a la vez para liquidar y para
imponer sanciones tributarias; incluso han podido determinar el paso del tanto de culpa a
la jurisdicción competente, en el supuesto de que la administración haya apreciado indi-
cios racionales de delito. Debido a esta situación a la que nos referimos, las actuaciones
de comprobación e investigación han podido adquirir un carácter meramente investigador;
en definitiva, ha sido posible que el actuario haya relegado a un segundo plano la finali-
dad liquidatoria de las mismas, encaminándolas primordialmente al descubrimiento de ilí-
citos tributarios o penales (delitos contra la Hacienda Pública)115. 

La Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes (expre-
samente derogada por la Ley General Tributaria de 2003), separa los procedimientos de liqui-
dación y sancionador; pero lo hace sólo formalmente, y es que los datos, pruebas o circuns-
tancias obtenidos en las «actuaciones comprobadoras e investigadoras»116 del procedimiento
liquidatorio pueden incorporarse formalmente al expediente sancionador. Por lo tanto, la cita-
da norma no soluciona el problema, y tampoco lo ha hecho la nueva Ley General Tributa-
ria117. Las declaraciones autoinculpatorias realizadas coactivamente por el obligado tributario
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113 HeRReRa moLina, P.m., «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedi-
miento inspector. Comentario y traducción de la Sentencia del Tribunal europeo de Derechos Humanos, de 17
de diciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom», op. cit., pág. 1085.

114 Resultan muy significativas las palabras de PUeYo maSó, en 1983: «Dado el carácter monista del proce-
dimiento de gestión tributaria, constituye simplemente una parte de él la actividad comprobadora e investigadora
de la inspección de los Tributos, actividad que, como es obvio, sólo muy simplificadamente puede denominarse
procedimiento de comprobación e investigación, pues forma parte de un único procedimiento total» (PUeYo

maSó, J.a., Comentario al artículo 140 de la Ley General Tributaria, en amoRóS RiCa, n., Comentarios a las Le-

yes Tributarias y Financieras, Tomo ii, eDeRSa, madrid, 1983, págs. 421-422). al carácter instructor de las
actuaciones inspectoras de comprobación («instruyen el expediente que permite el ulterior ejercicio de la potes-
tad de liquidación») se refiere, a finales de los noventa, FeRnánDez LóPez, R.i., La comprobación de hechos por

la Inspección de los tributos, marcial Pons, madrid, 1998 (vid. pág. 82).
115 aLonSo FeRnánDez lo atribuye al «celo del órgano o funcionario actuante» (vid. «La interpretación del

Derecho sancionador tributario a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional», Tribuna Fiscal, núm. 3, Su-
plemento especial, 1991, pág. 33).

116 encontramos esta expresión en aLbiñana GaRCía-QUinTana, C., «el delito tributario como delito autó-
nomo», op. cit., pág. 17.

117 DeL PaSo benGoa ha señalado que, con la separación de procedimientos, a raíz de la Ley 1/1998, de 26
de febrero, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, se ha «reavivado la polémica sobre la pertinencia o
no de trasvasar al procedimiento administrativo sancionador los principios constitucionales del proceso penal en
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ante la inspección en el procedimiento liquidatorio pueden seguir teniendo virtualidad sancio-
nadora; y lo que es más grave: también podrían tener trascendencia en un hipotético proceso
penal por delito contra la Hacienda Pública. así las cosas, es posible que el obligado tributa-
rio busque beneficiarse de su negativa a colaborar con el órgano inspector; pues aunque, re-
petimos, seguramente la administración sancionará esa negativa, el sujeto inspeccionado
puede evitar la imposición de sanciones tributarias de mayor entidad, o incluso penales.

La tensión dialéctica entre los artículos 31.1 y 24.2 de la Constitución sigue siendo una
cuestión controvertida en la doctrina, a pesar de todo lo que se ha dicho al respecto. Urge
encontrar una solución a este problema, y para ello es necesario el debate científico118. no
hay que olvidar que «las discrepancias y las correlativas polémicas constituyen el necesario
caldo de cultivo de todas las ciencias y el instrumento imprescindible de su desarrollo y
progreso»119; y así ha de ser en la búsqueda de soluciones que permitan un equilibrio entre
ambos preceptos constitucionales. La cuestión es encontrar «el punto exacto» en el que se
satisfagan las pretensiones de la administración y, al mismo tiempo, no queden desprotegi-
das las garantías del obligado tributario120. en todo caso, «misión de los juristas es luchar
sin tregua para que las metas del bien común no se manipulen y tergiversen con el propósi-
to de justificar la lesión o el despojo de los intereses individuales legítimos»121.

Por nuestra parte, entendemos que la colisión entre los artículos 24.2 y 31.1 del texto
constitucional debe resolverse en favor del primero de ellos122; y es que, conforme al artí-
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general, y del derecho a no declarar contra sí mismo y no confesarse culpable, en particular» –DeL PaSo benGoa,
J.mª., «Relaciones entre el procedimiento inspector y el procedimiento sancionador administrativo», en
aa.VV., Principios, derechos y garantías constitucionales del régimen sancionador tributario (Segundas Jor-
nadas [europeas] sobre Derecho Constitucional Tributario [celebradas en Toledo los días 10 y 11 de noviembre
de 2000]), Documentos (DoC. n.º 19/01. Vol. i), instituto de estudios Fiscales, madrid, 2001, págs. 67-68–.

118 aLonSo FeRnánDez considera que «las soluciones a este problema seguramente serán tantas como auto-
res lo aborden, por tratarse de materia, obviamente, discutible y delicada en grado sumo» (aLonSo FeRnánDez,
F., «el procedimiento de inspección de los tributos en caso de delitos contra la Hacienda Pública: algunas cues-
tiones dudosas», op. cit., pág. 211).

119 GaRCía De enTeRRía, e., Democracia, Jueces y Control de la Administración, Cívitas, madrid, 2000, pág. 32. 
120 CLaViJo CaRazo, F.; eSeVeRRi maRTínez, e., «el nuevo Reglamento para la inspección tributaria: ¿garan-

tía para la administración o para los administrados?», Impuestos-II, 1987, pág. 187.
121 el profesor Sainz De bUJanDa se pronunció en estos términos, al poner de relieve que “la administración

propende, a medida que aumenta su poder, a desconocer los derechos de la persona individual, sacrificándolos
en aras de un llamado interés «superior» que, muchas veces, no es otro que el de los equipos gobernantes y el de
sus clientelas políticas” –Sainz De bUJanDa, F., Sistema de Derecho Financiero, I, Introducción, Vol. Segundo,
madrid, 1985, nota 132, pág. 219–. (Consideramos que, en el plano teórico, tiene razón aGUaLLo aViLéS cuando
afirma que «no hay [...] una clara dicotomía entre lo público y lo privado», “no existe [...] un interés propio del
Fisco a que cada cual pague lo que debe, del mismo modo que no hay un interés egoísta, exclusivo, del particu-
lar a que se respeten sus derechos, a que la administración actúe conforme a «la Ley y al Derecho»” –aGUaLLo

aViLéS, a., «interés fiscal y estatuto del contribuyente», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 80,
1993, págs. 593-594–; ahora bien, nuestra realidad jurídica responde con «cierta crudeza», si se nos permite la
expresión, a la dicotomía apuntada. Tengamos presente que el propio aGUaLLo aViLéS tiene escrito –vid. págs.
574-575 del citado trabajo-: «[...] nos encontramos [...] en una situación en la que puede hablarse en el ámbito
tributario, sin titubear, de derechos, poderes, facultades exorbitantes de la Administración, perfectamente defini-
dos, a la par que no puede hablarse –quiero decir, con el mismo rigor, con idéntica definición, valoración, respe-
to consideración y posibilidades de tutela– de derechos y garantías de los obligados tributarios».)

122 GaRCía LLoVeT fundamenta esta idea muy gráficamente: «(...) si al juez penal y a los órganos de la ad-
ministración de policía les está vedado, constitucionalmente vedado, desde un correcto entendimiento del art. 24
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culo 53, también de la Constitución, el interés más protegido resulta ser el derecho a no
declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable123.

Trataremos de determinar en estas páginas el modo en que afecta la virtualidad de ta-
les derechos a la elaboración y al contenido del expediente que la administración tributa-
ria remite, en su caso, al ministerio Fiscal o a los tribunales, cuando los hechos de que co-
noce puedan ser constitutivos de delitos contra la Hacienda Pública. en definitiva, aborda-
remos en este ámbito el difícil problema de la fricción entre los artículos 31.1 y 24.2 del
texto constitucional. Las garantías que nuestra Carta magna brinda a los ciudadanos no
deben verse mermadas por lo que respecta a este tipo de ilícitos124.

Como con el artículo 77.6 de la Ley General Tributaria de 1963, a la vista del artículo
180.1 de la nueva Ley, de 2003, hemos de considerar diferentes supuestos. 

Las dudas sobre si los hechos encajan o no en los tipos penales de los delitos contra la
Hacienda Pública pueden suscitarse en el transcurso del procedimiento inspector, a raíz de
las comprobaciones e investigaciones realizadas en su seno. Como hemos dicho, en ese
procedimiento el sujeto está obligado por ley a colaborar con la administración, aunque
al hacerlo pueda autoinculparse: se ve forzado a suministrar cuantos datos con trascenden-
cia tributaria le sean requeridos y a realizar cuantas aclaraciones sean precisas sobre su si-
tuación tributaria; la falta de colaboración del sujeto constituye una infracción y, como tal,
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del texto constitucional, incluso para prevenir eficazmente la posible comisión de un delito contra la vida, la li-
bertad o la integridad de las personas, el ejercicio de la coacción, de cualquier naturaleza, sobre la voluntad de
un sujeto para que declare o aporte pruebas incriminatorias, igual disciplina, igual limitación, deberían recibir los
poderes de investigación y de comprobación de la administración Tributaria; salvo que se entienda de mayor
trascendencia constitucional la integridad de los ingresos públicos y el cumplimiento de los deberes constitucio-
nales de naturaleza tributaria que la garantía de la vida, la libertad e integridad física de los ciudadanos»; vid.

GaRCía LLoVeT, e., «el principio de no autoinculpación en el procedimiento administrativo sancionador», Revis-

ta Xurídica Galega, núm. 18, 1998, pág. 53.
123 Como recuerda el profesor RoDRíGUez beReiJo («La Constitución fiscal en la jurisprudencia constitucio-

nal», ponencia presentada en el Seminario Economía y Constitución de la Fundación Duques de Soria, Sala-
manca, 1998, pág. 6), «ninguno de los principios constitucionales tributarios del art. 31 Ce está protegido por
los procedimientos de defensa “reforzada” de los derechos fundamentales contemplados en el art. 53.2 Ce».
Tengamos presente que sí lo están, en cambio, los derechos del artículo 24. Vid. al respecto LaGo monTeRo,
J.mª., «Procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquidación tributario. Reflexiones sobre el
derecho a no autoinculparse», XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributário, Livro 2, A Criminali-

zação das Infracções Fiscais – Comunicações Técnicas, associação Fiscal Portuguesa, 1998, pág. 355; Impues-

tos-II, 1999, pág. 1189. meSTRe DeLGaDo apunta una razón adicional en favor de la prevalencia del artículo 24
de la Constitución: el ejercicio legítimo de un derecho es una causa de justificación; impide la imposición de
sanciones (meSTRe DeLGaDo, e., La Defraudación Tributaria por Omisión, op. cit., pág. 132).

Sin embargo, para DeL PaSo benGoa, una «antinomia» entre los artículos 24.2 y 31.1, «al menos en materia
de infracciones y sanciones administrativas, debe resolverse a favor de la especialidad, dando prevalencia a la
obligación de colaboración contenida en el artículo 31.1, frente al derecho a no declarar contra sí mismo ≅ dere-
cho a guardar silencio) 24.2.». Vid. DeL PaSo benGoa, J.m.ª «Relaciones entre el procedimiento inspector y el
procedimiento sancionador administrativo», op. cit., págs. 92-93.

124 «el Director General de Tributos –recordaba Díaz-aRiaS hace algunos años–, en unas recientes jornadas
convocadas por la escuela de Hacienda Pública, dijo sobre el proyecto del Delito Fiscal, con una coherencia y
sentido común digno de elogio: 

La próxima reforma no supone, ni puede suponer, un cambio en la rigurosa protección de los derechos de

los contribuyentes implicados en un proceso penal, reconocidos en los arts. 24 y 25 de nuestra Constitución.»
Vid. aa.VV., El Delito Fiscal: presente y futuro de su regulación, i Jornada Tributaria, Foro de abogados

Tributaristas – asociación Profesional de la magistratura, s/l, s/f (199?), pág. 27.
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puede sancionarse. Pues bien, los materiales de contenido incriminatorio que éste aporte
bajo coacción podrían revelar la ilicitud administrativa o, eventualmente, penal de los he-
chos, y es posible que se incorporasen al expediente remitido por la administración tribu-
taria al ministerio Fiscal o al órgano jurisdiccional correspondiente; en definitiva, dichos
materiales, podrían llegar a tener trascendencia probatoria a efectos penales.

Las dudas a las que nos referimos pueden plantearse, asimismo, en el procedimiento
para la imposición de sanciones tributarias. Hemos de tener en cuenta al respecto que en
el procedimiento administrativo sancionador, en general, y tributario sancionador, en par-
ticular, rigen, aunque con ciertos «matices», los derechos fundamentales «a no declarar
contra sí mismo, a no confesarse culpables y a la presunción de inocencia»; el sujeto po-
dría negarse impunemente a declarar en su contra en el transcurso de dichos procedimien-
tos. ahora bien, no se ha de perder de vista que aquellos materiales que se hayan aportado
coactivamente en las actuaciones de comprobación e investigación del procedimiento tri-
butario inspector podrían tener virtualidad en el procedimiento sancionador, aun en el
caso de que tal aportación constituya declaración autoinculpatoria, si bien en este último
rigen los citados derechos fundamentales. Cabe que esos materiales lleguen a hacer sospe-
char a la administración tributaria, en el seno de este otro procedimiento, la posible ilici-
tud penal de los hechos, y como consecuencia de ello el asunto y, en definitiva, los mate-
riales autoinculpatorios en cuestión, lleguen a los tribunales de lo penal.

en el supuesto de que no sea la inspección tributaria quien promueva la incoación del
proceso por delitos contra la Hacienda Pública, ésta cesara en las actuaciones que viniera
desarrollando y pondrá lo actuado a disposición de la autoridad judicial, una vez iniciada
la instrucción de la causa125. ello revela, igualmente, la posibilidad de que los derechos
fundamentales a no autoinculparse y a la presunción de inocencia queden «irremediable-
mente comprometidos» ya en sede administrativa.

Como se desprende de las consideraciones expuestas, para analizar la virtualidad y el
respeto de los derechos que aquí nos ocupan (esto es, de los derechos a no declarar contra
sí mismo, a no confesarse culpable y a la presunción de inocencia) ante hechos presunta-
mente constitutivos de delitos contra la Hacienda Pública que lleguen a conocimiento de la
administración tributaria, es preciso estudiar la virtualidad y el respeto de esos derechos en
el ámbito del procedimiento sancionador desarrollado a iniciativa de la inspección126 (vere-
mos que no se puede hablar de declaración autoinculpatoria ante los órganos de gestión, de
modo que la trascendencia sancionadora de lo actuado por éstos no plantea, en principio,
problemas desde la óptica de dichas garantías); y es necesario, también, considerar que los
mismos pueden quedar «hipotecados» en las actuaciones inspectoras de comprobación e
investigación. Todas estas cuestiones serán abordadas en el presente trabajo.

Los resortes administrativos que se accionan desde que se sospecha la ilicitud penal de
los hechos hasta el momento en que, verdaderamente, se aprecian indicios racionales de
delito contra la Hacienda Pública y la administración tributaria se inhibe, no responden, en
principio, a la finalidad propia de los procedimientos de liquidación y sancionador. el obje-
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125 maRTínez izQUieRDo, S., El Delito Fiscal (Con Legislación y Jurisprudencia), op. cit., pág. 83.
126 Hay que considerar que el procedimiento sancionador puede tener lugar por iniciativa de los órganos de

gestión (aRiaS VeLaSCo utiliza el término «en vía de gestión»; Procedimientos tributarios, marcial Pons, ma-
drid, 1991 –vid. págs. 226, 243–) o por iniciativa de la inspección.
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tivo no es ya regularizar, si fuera preciso, la situación fiscal del sujeto e imponerle, en su
caso, la correspondiente sanción tributaria, sino cerciorarse de que existen indicios de cri-
minalidad y elaborar un expediente que remitir, si procediera, al ministerio Fiscal o a la ju-
risdicción penal. De ahí la necesidad de un procedimiento tributario específico, al que de-
nominamos «fase preprocesal» de los delitos contra la Hacienda Pública127. Puesto que,
como hemos dicho, la inspección puede sospechar la ilicitud penal de los hechos tanto en
el seno del procedimiento liquidatorio como en la tramitación del procedimiento sanciona-
dor, cabe que la fase preprocesal se incoe en el transcurso de cualquiera de los dos, parali-
zándose, así, las actuaciones del procedimiento (liquidatorio o sancionador) en cuestión.

Y habremos de considerar en nuestro análisis que aquellos materiales autoinculpato-
rios que se hayan obtenido coactivamente en el procedimiento inspector podrían llegar a
tener virtualidad en la fase preprocesal, por haber accedido directamente a la misma, o por
haberlo hecho previa incorporación formal al expediente sancionador.

La fase preprocesal tiene una importante trascendencia en sede penal; como decimos,
la administración constata si concurren indicios racionales de delito contra la Hacienda
Pública (es posible, sin embargo, que las sospechas de criminalidad suscitadas en el trans-
curso de los procedimientos de liquidación o sancionador tengan tanta fuerza que no sea
necesario llevar a cabo otras contrastaciones o averiguaciones en el seno de la fase prepro-
cesal, o que, si éstas se realizan, tengan escasa relevancia) y prepara un expediente que re-
mitir, en su caso, a la Fiscalía o a los tribunales. Por otro lado, hay que tener presente que
los derechos a no declarar contra sí mismo, a no confesarse culpable y a la presunción de
inocencia se han de observar en el proceso penal. Pues bien, la consecuencia que se extrae
de las premisas anteriores es clara: tales derechos no han de quedar «comprometidos» sin
remisión en el seno de la fase preprocesal o como consecuencia de lo actuado con anterio-
ridad. es más; si finalmente no se pasara el tanto de culpa, y se incoara un procedimiento
sancionador, la trascendencia en el mismo de los datos aportados o tomados en considera-
ción en el curso de la fase preprocesal no plantearía problema alguno desde la óptica de
los derechos a no autoinculparse y a la presunción de inocencia. aunque el objetivo de di-
cha «fase» no es imponer sanciones tributarias, insistimos en que los datos que se obten-
gan en el transcurso de la misma podrían finalmente utilizarse a estos efectos; y tengamos
presente, también, el valor probatorio directo que, como veremos, se reconoce a lo actua-
do en la citada fase preprocesal en sede contencioso-administrativa, concretamente, por lo
que aquí nos interesa, en procesos relativos al ámbito tributario sancionador.

a lo largo del presente trabajo, iremos desgranando progresivamente todas las cues-
tiones que suscita la problemática apuntada. Tomaremos en consideración, para ello, la
Jurisprudencia del Tribunal europeo de Derechos Humanos, y haremos referencia tam-
bién a algunos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas
que pueden resultar clarificadores. 

Todavía no es pacífico entre los estudiosos de nuestra disciplina qué relación debe
existir entre el procedimiento inspector y el procedimiento sancionador en aras del respeto
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127 Utilizan la expresión «fase preprocesal» RomeRo maTa y maRín VaCaS en su trabajo «La actuación de la
inspección de los tributos en los supuestos de delitos contra la Hacienda Pública», Impuestos-II, 1985, págs. 255
y ss. (vid. pág. 258). Dicha expresión es adoptada por RanCaño maRTín en El delito de defraudación tributaria,
op. cit., págs. 159 y ss. (vid. págs. 162, 163); y en «el procedimiento por delitos de defraudación tributaria», Re-

vista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 240, 1996, págs. 349 y ss. (vid. págs. 352, 353).
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a los citados derechos del artículo 24.2; y esa va a ser una cuestión importante en este tra-
bajo, pues estudiar dichas garantías en el ámbito de la fase preprocesal requiere un posi-
cionamiento previo al respecto (no perdamos de vista que, como hemos dicho, la citada
«fase» se incoa en el transcurso de alguno de dichos procedimientos, paralizando las ac-
tuaciones del mismo). Hemos de abordar, en definitiva, cómo deben articularse ambos
procedimientos entre sí, y éstos con la fase preprocesal, a la luz de los derechos constitu-
cionales a no autoincriminarse y a la presunción de inocencia.

Se ha de tener presente el contexto en el que vamos a movernos. La doctrina científi-
ca aboga por la efectividad real de estos derechos en el ámbito tributario sancionador,
pero no hay unanimidad en cuanto al modo de lograrlo; aún no se ha alcanzado una solu-
ción definitiva. Por lo que respecta a la problemática que, a la luz de las citadas garantías
del artículo 24.2 de la Constitución, suscita la trascendencia penal de los materiales sumi-
nistrados bajo coacción en el procedimiento inspector por el obligado tributario, ha de
agotarse el debate doctrinal. Los pronunciamientos judiciales desempeñarán, asimismo,
un importante papel en la solución de esta problemática.

Hasta el momento, los tribunales únicamente han secundado el desequilibrio de posi-
ciones entre administración y obligados tributarios128. La Sentencia de la audiencia Pro-
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128 La audiencia Provincial de las Palmas, en Sentencia de 14 de diciembre de 1989, Fundamento de Dere-
cho 1º, establece: 

«es cierto que el Tribunal Constitucional ha ido impartiendo la doctrina, ya desde las importantes Sentencias
de 28 de julio de 1981 y 21 de abril de 1982, que consiste en afirmar que el fundamental derecho a la presunción de
inocencia, establecido en el artículo 24.2 de la Constitución, no puede entenderse reducido al estricto campo del en-
juiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino también al de la adopción de cualquier resolución, tanto
administrativa como jurisdiccional, que se basa en la condición o conducta de las personas, de cuya apreciación se
derive un resultado sancionador para las mismas o limitativo de sus derechos pero es que, en este caso, aparte de
que no consta en absoluto que se hayan exigido al procesado declaraciones en contra suya, ni que se le haya tenido
sin más por conforme con ningún acto administrativo en sentido propio, ni negada la interposición de recursos que
las leyes administrativas le conceden, no se ha desarrollado procedimiento administrativo sancionador alguno, no
ha recaído resolución sancionadora en la que se hubiera debido seguir la doctrina del Tribunal Constitucional antes ex-
presada, porque el procedimiento de inspección de Tributos no es un procedimiento sancionador, sino que tiene por
objeto y se limita a recoger todos los datos y circunstancias relativos a la liquidación de un determinado tributo referi-
do a un sujeto imponible, concluyendo, en su caso, el procedimiento con su remisión al Delegado de Hacienda.»

La audiencia nacional, en Sentencia de 7 de marzo de 1989, resuelve el recurso contencioso-administrati-
vo (núm. 26624) interpuesto frente a la Resolución del área de Servicios especiales y auditorías, de la Subdi-
rección de inspección Centralizada, del ministerio de economía y Hacienda, de 4 de junio de 1986; resolución
que desestimaba una petición de nulidad de actuaciones seguidas ante la Unidad de Vigilancia y Represión del
Fraude Fiscal. ante la invocación del derecho a la presunción de inocencia, que el actor (quien no había presen-
tado «las declaraciones del impuesto General sobre la Renta de las Personas Físicas en los ejercicios 1980, 81,
82, 83 y 84») considera violado («en este caso no se acepta la presunción de inocencia de que si no ha declarado
es porque no se encuentra obligado mientras no se pruebe lo contrario por la inspección; se le trata de obligar a
declarar contra sí mismo, lo cual significa una confesión de culpabilidad»), la audiencia nacional establece en
el Fundamento de Derecho 9º:

«este argumento, que a primera vista parece simple, tiene sin duda su enjundia, por cuanto plantea la constitu-
cionalidad o no de la especialidad, (que se acepta con demasiada facilidad para el Derecho Tributario), consistente
en la obligación de los sujetos pasivos de declarar contra sí mismos. Pero, sin entrar en ello, debemos concluir con
el rechazo de este motivo, porque la administración puede pedir al sujeto pasivo declaraciones, comprobantes, in-
formaciones, etc., y eso es lo que la administración ha hecho en este caso. otra cosa son las consecuencias que pre-
tenden anudarse a la negativa del interesado, lo que obviamente excede del objeto de este recurso, porque hasta
ahora la administración lo único que ha hecho, ante la negativa del sujeto pasivo a colaborar, es pasar el expedien-
te a la UeVRFF, para que siga investigando, lo que es perfectamente ajustado a Derecho.»
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vincial de Córdoba de 23 de julio de 2002129 ha puesto de relieve una vez más, en el ámbi-
to jurisdiccional, la tensión dialéctica entre los artículos 31.1 y 24.2 de la Constitución. La
audiencia rechaza una pretendida vulneración del derecho a no autoincriminarse, y para
ello se remite a la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en la Sentencia 76/1990,
de 26 de abril; la audiencia reproduce en gran medida texto literal de dicho pronuncia-
miento, e invoca también la Sentencia del Tribunal Supremo 1493/1999, de 21 de diciem-
bre, la cual advierte textualmente que no se integra en el derecho a la presunción de inocen-
cia «la facultad de sustraerse a las diligencias de prevención, de indagación o de prueba que
proponga la acusación o que puedan disponer las autoridades judiciales o adminis trativas.
La configuración genérica de un derecho a no soportar ninguna diligencia de este tipo de-
jaría inermes a los poderes públicos en el desempeño de sus legítimas funciones de pro-
tección de la libertad y la convivencia, dañaría el valor de la justicia y las garantías de una
tutela judicial efectiva». Señala a continuación el Tribunal Supremo: «Los mismos efectos
de desequilibrio procesal, en detrimento del valor de la justicia, y de entorpecimiento de
las legítimas funciones de la administración, en perjuicio del interés público, podría tener
la extensión de la facultad de no contribución a cualquier actividad o diligencia con inde-
pendencia de su contenido o de su carácter, o la dejación de la calificación de los mismos
como directamente incriminatorios a la persona a la que se solicita la contribución. en
suma, como indican el prefijo y el sustantivo que expresan la garantía de autoincrimina-
ción, la misma se refiere únicamente a las contribuciones de contenido directamente incri-
minatorio».
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Resulta interesante, también, la doctrina que sobre el derecho a no declarar contra sí mismo contiene en su
Fundamento Jurídico 2º la Sentencia de la audiencia Provincial de Palma de mallorca de 28 de septiembre de
2001, Sala de lo Contencioso-administrativo, Rollo de apelación nº 75/2001. Habiendo sido condenado en la ins-
tancia por cuatro delitos contra la Hacienda Pública, el obligado tributario basa su recurso ante la audiencia Pro-
vincial de Palma de mallorca, entre otros motivos, en una pretendida vulneración del mencionado derecho, consa-
grado en el artículo 24.2 de la Constitución. a juicio de dicho recurrente, la posible trascendencia penal de las ac-
tuaciones de inspección tributaria hace necesario que éstas observen las mismas garantías que la investigación
policial de cualquier otro comportamiento presuntamente delictivo. Sobre esa base, considera el actor que, al ini-
ciarse el procedimiento de inspección, debía habérsele informado, entre otros, de su derecho a no declarar contra
sí mismo y no aportar pruebas que pudieran tener efectos incriminatorios en sede penal; y pone de manifiesto que
no sólo se le dejó de informar, sino que además se le intimó para que aportase los documentos que la administra-
ción le requería. Pero la audiencia Provincial de Palma de mallorca, apoyándose en la doctrina del Tribunal
Constitucional, niega que se haya vulnerado el derecho fundamental en cuestión. Constituye una referencia cons-
tante la Sentencia 76/1990, de 26 de abril, donde el alto Tribunal nos recuerda que el fundamento del deber de
colaborar con la administración tributaria está en el artículo 31.1 de nuestra Carta magna, y señala que «no existe
un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los datos económicos del contribuyente con relevancia fiscal
y esgrimible frente a la administración Tributaria». La audiencia coincide también con el Tribunal Constitucio-
nal en que cuando el obligado tributario exhibe o aporta documentos contables no emite una declaración a los
efectos de los artículos 17.3 y 24.2 de la Constitución. Finalmente, se invoca la Sentencia, asimismo del Tribunal
Constitucional, 161/1997, de 2 de octubre, donde se establece que «la prohibición de compulsión a la aportación
de elementos de prueba que tengan o puedan tener en el futuro valor incriminatorio contra el así compelido, deri-
vada del derecho de defensa y del derecho a la presunción de inocencia» se refiere «solamente a las contribucio-
nes del imputado o de quien pueda razonablemente terminar siéndolo y solamente a las contribuciones que tienen
un contenido directamente incriminatorio». Según la audiencia Provincial, aplicando esta doctrina al supuesto en-
juiciado, «en correlación con la contenida en la STC 76/1990», se podría afirmar que la aportación de documentos
contables a la administración Tributaria o su exhibición ante la misma no constituyen «contribuciones de conteni-
do directamente incriminatorio».

129 Rollo de apelación nº 109/2002.
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III. CUESTIONES PREVIAS

a) LoS derecHoS a no aUToincriminarSe y a La PreSUnciÓn
de inocencia: deLimiTaciÓn de SU ÁmbiTo de eSTUdio

a) Breves consideraciones sobre los derechos «a no declarar contra sí mismo,
a no confesarse culpables y a la presunción de inocencia»

como es sabido y hemos apuntado más arriba, el artículo 24.2 de la constitución con-
sagra, entre otros, los derechos fundamentales «a no declarar contra sí mismo, a no confe-
sarse culpables y a la presunción de inocencia». de estas garantías nos ocupamos en el
presente trabajo, en los términos ya expuestos. ahora bien ¿son realmente tres?

Para algunos autores, el constituyente habría incurrido en una reiteración; y es que el
derecho a no declarar contra sí mismo comprendería el derecho a no confesarse culpa-
ble130. en palabras de díez-Picazo Giménez, «ambos enunciados proclaman en sustancia
un único derecho fundamental, cuyo contenido básico consiste en no realizar declaracio-

nes perjudiciales»; «si la constitución hubiera hecho mención solamente del derecho a no
declarar contra uno mismo, en el mismo debería a fortiori considerarse incluido el dere-
cho a no confesarse culpable»131.

Herrera moLina, por su parte, constata que el Tribunal europeo de derechos Huma-
nos, en la Sentencia Saunders v. Reino Unido, de 17 de diciembre de 1996, «parece iden-
tificar el derecho a no declarar contra sí mismo (a no autoincriminarse) con el derecho a

guardar silencio». a la luz de la mencionada Sentencia, interpreta dicho autor que este úl-
timo, es decir, el derecho a guardar silencio, «puede considerarse como una modalidad
cualificada del derecho a no autoincriminarse»132.

Pues bien, teniendo en cuenta las ideas expuestas en los dos párrafos anteriores, pode-
mos afirmar que los términos «derecho a no declarar contra sí mismo» y «derecho a no
autoincriminarse» o «a no autoinculparse» designan idéntica garantía jurídica, y que ésta
incluye el derecho a no confesarse culpable y, como una modalidad cualificada de la mis-

130 Vid. en este sentido Gimeno Sendra, V., Constitución y proceso, Tecnos, madrid, 1988, pág. 108; Gar-
berí LLobreGaT, J., La aplicación de los derechos y garantías constitucionales a la potestad y al procedimiento

administrativo sancionador (Doctrina del Tribunal Constitucional y reforma legislativa), Trivium, madrid,
1989, pág. 197.

131 Vid. díez-Picazo Giménez, i., «artículo 24: Garantías procesales», en aLzaGa ViLLaamiL, o. (dir.), Co-

mentarios a la Constitución Española de 1978, Tomo iii, cortes Generales-ederSa, madrid, 1996, pág. 107.
132 Vid. Herrera moLina, P.m., «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el pro-

cedimiento inspector. comentario y traducción de la Sentencia del Tribunal europeo de derechos Humanos, de
17 de diciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom», op. cit., págs. 1077-1078.

Por su parte, arGiLéS y GarcéS de marciLLa se ha referido al silencio como «consecuencia del derecho a
no declarar o la no autoinculpación» –vid. de este autor «Procedimiento sancionador tributario (2ª parte)», Gace-

ta Fiscal, núm. 191, 2000, pág. 154–.
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ma, el derecho al silencio133. queda así concretada, en líneas básicas, la noción «derecho a
no autoinculparse»; pero completemos nuestra aproximación a este concepto.

como ha destacado díez-Picazo Giménez, el derecho a no declarar contra sí mismo y a
no confesarse culpable no sólo se ejercita negándose a responder total o parcialmente a los
requerimientos de los poderes públicos, sino también faltando a la verdad. «a mi juicio
–escribe este autor–, y pese a que de algunos pronunciamientos del Tribunal constitucional
podría aparentemente desprenderse lo contrario (vid., por ejemplo, la STc 94/1990), debe
entenderse que el contenido del derecho no tiene únicamente una vertiente pasiva, sino
también una vertiente activa».134 VÁzqUez SoTeLo, por su parte, ha señalado que únicamen-
te a partir de la constitución de 1978 se puede hablar de un «derecho a mentir», como «su-
premo homenaje a la libertad individual»; ahora bien, advierte que su ejercicio puede per-
judicar al sujeto, al perder éste su credibilidad en caso de ser descubierto135.

es interesante destacar el carácter «instrumental» del derecho a no declarar contra sí mis-
mo y a no confesarse culpable. Tengamos presente que según el Tribunal constitucional, en
el Fundamento Jurídico 6º de su Sentencia 197/1995, de 21 de diciembre, «los derechos a no
declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable (...) son garantías o derechos instrumen-
tales del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su manifestación pasiva,
esto es, la que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede
recaer una imputación, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en
la forma que estime más conveniente para sus intereses, sin que en ningún caso pueda ser for-
zado o inducido bajo constricción o compulsión alguna, a declarar contra sí mismo o a confe-
sarse culpable (SSTc 36/1983, fundamento jurídico 2º; 127/1992, fundamento jurídico 2º)».

Finalmente, hemos de referirnos, también, a la estrecha relación que existe entre el
derecho a no autoinculparse y la presunción de inocencia. ésta última, tras su consagra-
ción constitucional en 1978, constituye un auténtico derecho fundamental (vid. Sentencia
del Tribunal constitucional 31/1981, de 28 de julio). Sobre la relación de ambas garantías
hemos de desatacar las palabras de nuestro Tribunal constitucional en su Sentencia
161/1997, de 2 de octubre; el Fundamento Jurídico 5º de la misma establece: «(...) los de-
rechos alegados en la presente cuestión [derechos a no declarar contra sí mismo y a no
confesarse culpable] entroncan (...) con una de las manifestaciones del derecho a la pre-
sunción de inocencia: la que sitúa en la acusación la carga de la prueba; esta carga no se
puede trocar fácticamente haciendo recaer en el imputado la obligación de aportar ele-
mentos de prueba que supongan una autoincriminación»136.
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133 el artículo 520.2, letra a), de la Ley de enjuiciamiento criminal reconoce éste último a toda persona de-
tenida o presa; contempla literalmente el «derecho a guardar silencio no declarando si no se quiere, a no contes-
tar alguna o algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar que sólo declarará ante el Juez» (en pala-
bras de Fernando Garrido FaLLa, «ello impide la condenación del silencio como ilícito, ni siquiera en el caso de
que cause o pueda causar un perjuicio a terceros, debiendo considerarse como coacción las manifestaciones que
tienden a quebrantar de cualquier forma este derecho»; cfr. Comentarios a la Constitución, civitas, madrid,
1985, pág. 327). y la letra b) de dicho artículo reconoce, también al detenido o preso, el «derecho a no declarar
contra sí mismo y a no confesarse culpable».

134 díez-Picazo Jiménez, i., «artículo 24: Garantías procesales», op. cit., pág. 108.
135 VÁzqUez SoTeLo, J.L., «Presunción de inocencia» del imputado e «íntima convicción» del Tribunal,

bosch, barcelona, 1984, págs. 101-102.
136 resultan interesantes al respecto las siguientes palabras de Garrido FaLLa: «La presunción de inocencia

es en sí el fundamento de todos los derechos del detenido o preso preventivo, y es el fundamento del moderno
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Pese a lo relacionados que están, no hay que confundir el derecho a la presunción de
inocencia, por un lado, y el derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse cul-
pable, de otro lado. en el citado Fundamento Jurídico 5º, se lee:

«recientemente recordaba el Tribunal europeo de derechos Humanos (Sentencia de 17 de di-
ciembre de 1996, caso Saunders contra el reino Unido, parágrafo 68; previamente en la Sentencia de
25 de febrero de 1993, caso Funke contra Francia, parágrafo 44, y en la Sentencia de 8 de febrero de
1996, caso John murray contra el reino Unido, parágrafo 45), que el derecho al silencio y el derecho
a no autoincriminarse, no expresamente mencionados en el art. 6 del convenio, residen en el corazón
mismo del derecho a un proceso equitativo y enlazan estrechamente con el derecho a la presunción
de inocencia. nuestra constitución sí menciona específicamente los derechos «a no declarar contra sí
mismo y a no confesarse culpable», estrechamente relacionados, en efecto, con el derecho de defensa
y con el derecho a la presunción de inocencia, de los que constituye una manifestación concreta.»

b) Los derechos a no autoinculparse y a la presunción de inocencia en el ám-
bito tributario. Primera aproximación

TeJerizo LÓPez ha afirmado que, en algunos procedimientos tributarios, no tiene senti-
do plantearse la aplicabilidad del derecho fundamental a no autoincriminarse. «Por ejemplo
–escribía en 1994–, en el procedimiento de gestión iniciado por una declaración-liquida-
ción, o en el procedimiento de apremio o en las reclamaciones económico-administrativas.
en todos ellos lo que podríamos denominar «terreno de juego» ha sido precisado por los
interesados y no tienen sentido los derechos aludidos»; «sólo tiene sentido que se plantee la
cuestión en los procedimientos de inspección y en los procedimientos sancionadores»137.

es evidente que podrían levantar sospecha de ilicitud penal aquellos hechos de los
que conocen los «órganos liquidadores no inspectores»138. Pero, en 2003139 (a la luz de las
consideraciones de TeJerizo LÓPez), señalábamos que no íbamos a ocuparnos de ese su-
puesto. considerábamos carente de sentido plantear la aplicabilidad del mencionado dere-
cho del artículo 24.2 de la constitución en las actuaciones desarrolladas por funcionarios
del cuerpo Técnico de Hacienda140, salvo que prestasen servicio en el ámbito inspector
(en cuyo caso, obviamente, sí tendría sentido plantear la aplicabilidad del derecho a no au-
toinculparse); y es que, excepto en ese supuesto, dichos funcionarios «no pueden investi-
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derecho penal. Por ello, sobre esta base deben interpretarse los preceptos de nuestra Ley de enjuiciamiento cri-
minal y está hoy reconocido expresamente en la última reforma del artículo 520 de esta Ley» (Garrido FaLLa,
F., Comentarios a la Constitución, op. cit., pág. 483).

137 Vid. TeJerizo LÓPez, J. m., «el principio de tutela judicial efectiva y los procedimientos tributarios», Re-

vista Española de Derecho Financiero, núm. 82, 1994, págs. 276-277.
138 nomenclatura utilizada por moriLLo méndez, a., Procedimientos ante la Administración Tributaria

(Doctrina, Jurisprudencia, Formularios y Legislación), Tirant Lo blanch, Valencia, 1997, pág. 592 (pág. 806,
en la 2.ª edición, 1999); Infracciones, sanciones tributarias y delitos contra la Hacienda Pública, ciSSPra-
XiS, Valencia, 2000, pág. 277.

139 «el derecho a no autoinculparse ante la inspección tributaria en caso de posibles delitos contra la Ha-
cienda Pública», Tesis doctoral, Toledo, 2003.

140 Los funcionarios del cuerpo de Gestión de la Hacienda Pública han quedado integrados en el cuerpo
Técnico de Hacienda. Vid. artículo 49 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas Fiscales, administra-
tivas y del orden Social; resolución de 6 de junio de 2002, conjunta de la Subsecretaría de y de la agencia es-
tatal de administración Tributaria. Tras esa integración, sólo impropiamente cabe utilizar en presente (no histó-
rico) la antigua denominación.
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gar –decíamos–, sino sólo comprobar». y añadíamos: «en principio lo hacen sobre la
base de los datos que tengan en su poder y de los justificantes de aquello que se ha decla-
rado; justificantes cuya aportación podrán requerir, si no se han presentado con la declara-
ción. y no olvidamos, tampoco, que el artículo 123.2 de la Ley General Tributaria de
1963 ha facultado a los órganos de gestión para que, de cara a la práctica de liquidaciones
provisionales de oficio, requieran al sujeto pasivo “los registros y documentos estableci-
dos por las normas tributarias, al objeto de que la administración tributaria pueda consta-
tar si los datos declarados coinciden con los que figuran en los registros y documentos de
referencia”141». en definitiva, llegábamos a afirmar que «no hay autoinculpación posible
ante los órganos gestores»142.

Sin embargo, parece que algunas de las competencias que la Ley General Tributaria
de 2003 atribuye que los órganos de gestión pertenecen, en realidad, al ámbito de la inves-
tigación143. Pues bien, para determinar la posible trascendencia legítima, penal o sanciona-
dora, de los materiales aportados por el obligado tributario, podríamos utilizar parámetros
análogos a los que exponemos a lo largo de este trabajo.

en la tarea de búsqueda de equilibrio en las relaciones entre inspección y obligados tri-
butarios a la que nos venimos refiriendo, no es un obstáculo que el legislador no haya reco-
gido expresamente en la Ley 1/1998, ni en la nueva Ley General Tributaria, los derechos a
no autoinculparse y a la presunción de inocencia consagrados en el artículo 24.2 del Texto
constitucional144. ciertamente, no todos los derechos y garantías de los obligados tributa-
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141 redacción dada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre (artículo 30.cuatro). La anterior versión (redac-
ción dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio –artículo único–), ligaba esta posibilidad al «supuesto de devolucio-
nes tributarias».

142 en 1997, rancaño marTín se refiere a la comprobación formal que llevan a cabo las oficinas gestoras;
comprobación de la que, no obstante, se pueden derivar indicios racionales de criminalidad («aunque lo normal
es que sea la inspección la que, en función se su labor de comprobación e investigación, descubra indicios racio-
nales de criminalidad en la actuación del contribuyente, éstos también pueden deducirse de la mera comproba-
ción formal de la declaración que realicen los órganos de gestión»). y señala dicha autora que tales indicios «se
comunicarán de forma inmediata a la inspección para que ésta lleve a cabo una labor exhaustiva de comproba-
ción e investigación». Vid. rancaño marTín, m.ª a., El delito de defraudación tributaria, op. cit., pág. 171.

143 Vid. artículo 136 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
144 Por lo que respecta al silencio del sujeto, convendría aclarar que, en términos generales, nuestro ordena-

miento procesal no le atribuye valor de reconocimiento de los hechos. en palabras de marTín PaLLín, «esto sólo
está previsto para el caso de los responsables civiles y sólo sobre la responsabilidad civil en el artículo 700, pá-
rrafo segundo, de la Ley de enjuiciamiento criminal» (marTín PaLLín, J.a., «Valor de las pruebas irregularmen-
te obtenidas en el proceso penal», 1.ª Jornadas de Protección Jurisdiccional de los derechos fundamentales y li-

bertades públicas, 7-10 de marzo de 1989, Facultad de derecho, cáceres, Poder Judicial, núm. especial Vi, pág.
129). ¿y qué hay del ámbito administrativo-tributario?, ¿tiene el silencio del sujeto inspeccionado alguna rele-
vancia, concretamente en el ámbito sancionador? consideremos al respecto las palabras de deL PaSo benGoa,
quien, refiriéndose a la colaboración del obligado tributario en la comprobación e investigación, ha señalado que
se entiende «sin perjuicio, claro está, de que, si la cuestión tiene trascendencia para el servicio a juicio de la ins-
pección y el contribuyente se niega a responder, el instructor pueda sacar sus conclusiones y fundamentar en
ellas, normalmente en compañía de otras circunstancias entre las que suele aparecer lo absurdo de la operación
investigada tanto desde el punto de vista económico como desde el de la pura lógica, su propuesta de regulariza-
ción». y este autor da a entender que sería legítimo otorgar relevancia al silencio («el contribuyente se niega a
responder») en el procedimiento sancionador, pues nos recuerda a continuación: «Tampoco hay duda a mi juicio
de que los datos, elementos o circunstancias que se hayan obtenido en el procedimiento de comprobación son
trasladables al sancionador (...)» –vid. deL PaSo benGoa, J.mª., «relaciones entre el procedimiento inspector y
el procedimiento sancionador administrativo», op. cit., pág. 93–.
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rios se han contemplado con carácter expreso dentro del llamado estatuto del contribuyen-
te145, y tampoco todos aparecen explicitados en la Ley General Tributaria de 2003.

ni la Ley General Tributaria ni ninguna otra ley ordinaria han de desarrollar los prin-
cipios constitucionales y derechos fundamentales; el legislador ordinario simplemente ha
de ponerlos en práctica, ya que «si dedica algunos artículos de una ley a eso que se llama
concreción, definición y desarrollo, lo seguro es que estará restringiendo su alcance, al
adaptar una interpretación determinada del principio, expresada en términos abstrac-
tos»146. como ha señalado eSeVerri marTínez, «la Ley fundamental ya está redactada y
reproducirla a nivel de ley ordinaria devalúa el rango de los principios y derechos que en
ella se recogen con el carácter de fundamentales»147. ahora bien, esa falta de reproducción
no impide reclamar la adecuación del ordenamiento tributario a los derechos y garantías
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145 ibÁñez García constató omisiones en el Proyecto de Ley. Señalaba este autor que posiblemente, en la
tramitación parlamentaria, se ampliaría el catálogo de derechos, y que seguramente la jurisprudencia seguiría
avanzando en el marco de las garantías y derechos de los contribuyentes (ibÁñez García, i., “notas y referencias
sobre el «estatuto del contribuyente»”, Revista de Contabilidad y Tributación, centro de estudios Financieros,
núm. 176, 1997, págs. 42-43).

146 García añoVeroS, J., «comentario al artículo 1.º de la Ley General Tributaria», en aa.VV., Comenta-

rios a la Ley General Tributaria y líneas para su reforma, Libro-homenaje al Profesor dr. d. Fernando Sainz de
bujanda, Vol. i, instituto de estudios Fiscales, madrid, 1991, págs. 17-18. TeJerizo LÓPez hace suya esa idea en
«La reforma de la gestión tributaria», Crónica Tributaria, núm. 68, 1993, pág. 89; vid. también de este mismo
autor “La Ley 1/1998, de 26 de febrero, como un avance en los derechos y garantías de los contribuyentes ante
la Hacienda Pública (algunas consideraciones generales sobre la nueva Ley”, en cazorLa PrieTo, L. m.ª (dir.),
La nueva regulación de los derechos y garantías de los contribuyentes ante la Hacienda Pública, consejo Ge-
neral del Poder Judicial, madrid, 1998, pág. 19.

147 Para eseverri, «el acarreo de los derechos fundamentales garantizados y protegidos a través de sus dis-
posiciones [el autor se refiere a los preceptos constitucionales] hacia los confines de una posible ley o reglamen-
to en los que se conjuguen las relaciones jurídico-tributarias de la administración con los administrados resulta
(...) impertinente porque (...) la constitución contiene el estatuto del ciudadano que cabe aplicar, también, en sus
relaciones con la Hacienda Pública –la condición de contribuyente no se puede disociar de la condición de ciu-
dadano– por lo que incorporar sus derechos y libertades fundamentales a la letra de la posible Ley supondría de-
limitarlos dentro de un campo de actuación, el tributario, con el riesgo consiguiente de acotar su contenido o
bien, se limitaría a enumerarlos, lo que sería superfluo porque ya están recogidos en el texto constitucional»
(eSeVerri marTínez, e., «Potestades de la administración y derechos del contribuyente», Crónica Tributaria,
núm. 69, 1994, pág. 20). 

Vid. también FaLcÓn y TeLLa, r., «el estatuto del contribuyente (ii): el derecho a no recurrir», Quincena

Fiscal, núm. 7, 1996, pág. 5. La eventualidad de que derechos consagrados en la constitución o en la Ley 30/1992
no se hayan reproducido en la Ley 1/1998 está expresamente prevista, a juicio de este autor, en el artículo 1.2 de
esta última, pues dispone: «Los derechos que se reflejan en la presente Ley se entienden sin perjuicio de los dere-
chos reconocidos en el resto del ordenamiento» –vid. FaLcÓn y TeLLa, r., «aspectos positivos y negativos de la
Ley de derechos y garantías del contribuyente (i): especial referencia a la suspensión de las sanciones y al plazo
máximo de duración de los procedimientos», Quincena Fiscal, núm. 6, 1998, pág. 7–. García berro, por su parte,
ha señalado que el estatuto del ciudadano y del contribuyente está formulado en la constitución, «sin que para su
plena efectividad sea necesaria la adopción de medidas legislativas específicas» (vid. García berro, F., Los pro-

cedimientos tributarios y la Ley 30/1992 desde la nueva perspectiva de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías

de los Contribuyentes, marcial Pons, madrid, 1998, págs. 67-68).
antes de que la Ley 1/1998 viera la luz, FeneLLÓS PUiGcerVer afirmó que el estatuto del contribuyente no

puede recortar el contenido de los derechos introducidos por la Ley 30/1992 –FeneLLÓS PUiGcerVer, V., «consi-
deraciones acerca del Proyecto de estatuto del contribuyente (i)», Impuestos I, 1997, pág. 1072; vid. también de
este autor, promulgada ya la Ley 1/1998, El Estatuto del Contribuyente (Comentarios a la Ley 1/98 de 26 de fe-

brero, de derechos y garantías de los contribuyentes), Tro, Valencia, 1998, pág. 63–.
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reconocidos en nuestra carta magna148; y es que el respeto a los mismos es un requisito
indispensable para lograr la coherencia del sistema tributario149.

b) eL concePTo de «decLaraciÓn aUToincULPaToria»

Los autores vienen distinguiendo, de modo expreso o tácito, entre colaboración activa
y colaboración pasiva del sujeto con la autoridad pública, para determinar cuándo emite
éste una declaración autoinculpatoria a los efectos del artículo 24.2 de la constitución.

constituyen un buen exponente de lo que decimos las palabras de aSencio meLLado,
quien, al hilo de la Sentencia constitucional 103/1985, de 4 de octubre (en la que el alto
Tribunal se pronuncia sobre la legitimidad de una prueba de alcoholemia –declara que «no
se obliga al detectado a emitir una declaración que exteriorice un contenido, admitiendo su
culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de una especial modalidad de pericia,
exigiéndole una colaboración no equiparable a la declaración comprendida en el ámbito de
los derechos proclamados en los art. 17.3 y 24.2 de la constitución»150–), escribe:

«(...) entendemos que los preceptos constitucionales citados [los artículos 17.3 y 24.2] única-
mente amparan el derecho del imputado a no colaborar activamente en el proceso y ello no sólo por
medio de no prestar declaración alguna o de un determinado contenido, sino tampoco a través de la
exigencia de realización de cualquier conducta que entrañe un comportamiento positivo, esto es, una
acción cualquiera de movimiento (vgr. insuflar en el alcoholómetro, caminar, escribir, etc.); por el
contrario, nada se opone al establecimiento de una obligación personal, con lo que ello conlleva en el
caso de negativa a someterse, que implique el deber del imputado de soportar pasivamente injerencias
en su cuerpo, con las limitaciones necesarias, de las que extraer datos de carácter objetivo idóneos a la
investigación penal.»151

ahora bien, hemos de tener presente que nos encontramos ante una construcción doc-
trinal. de hecho, en el supuesto concreto de la Sentencia 103/1985 a la que se refiere
aSencio meLLado, la determinación del nivel de alcohol en sangre se llevó a cabo en vir-
tud de lo que, según dicho autor, constituye un comportamiento activo del sujeto: éste in-
sufló aire en el medidor.
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148 PonT meSTreS ha constatado «la necesidad de adaptación del ordenamiento tributario a la constitución».
el autor se hace eco del «clamor general» al respecto; clamor «no sólo circunscrito –dice– a las esferas jurídicas
del país, sino expresado por la inmensa mayoría de los contribuyentes» (vid. PonT meSTreS, m., «acerca de la
modificación de los procedimientos tributarios: necesario equilibrio de derechos, deberes y responsabilidades
entre la administración y los contribuyentes», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 230,
1994, pág. 512). 

149 Vid. en este sentido aSociaciÓn eSPañoLa de aSeSoreS FiScaLeS, «Problemas que deben
ser resueltos o eliminarse de nuestro sistema tributario», Tribuna Fiscal, núm. 60, 1995, pág. 86.

Tengamos presente que el Fundamento Jurídico 5º de la Sentencia del Tribunal constitucional 25/1981, de
14 de julio, se refiere a los derechos fundamentales no sólo como derechos de los individuos: «(...) al propio
tiempo –dice el citado Fundamento–, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad na-
cional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacífica, plasmada histórica-
mente en el estado de derecho y, más tarde, en el estado social de derecho o el estado social y democrático de
derecho, según la fórmula de nuestra constitución (artículo 1.º 1)».

150 Fundamento Jurídico 3º.
151 aSencio meLLado, J.m.ª, Prueba prohibida y prueba preconstituida, Trivium, madrid, 1989, págs. 143-144.
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más recientemente, la Sentencia del Tribunal constitucional 161/1997, de 2 de octu-
bre, establece en el Fundamento Jurídico 7º:

«(...) las pruebas para la comprobación de la conducción bajo la influencia del alcohol o de dro-
gas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, y, entre ellas, las de espiración de aire a tra-
vés de un alcoholímetro, no constituyen en rigor una declaración o testimonio, por lo que no pueden
suponer vulneración alguna de los derechos a no declarar, a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable.

Tampoco menoscaban per se el derecho a la presunción de inocencia por inversión de la carga
material de la prueba. Las pruebas de detección discutidas, ya consistan en la espiración de aire, ya
en la extracción de sangre, en el análisis de orina o en un examen médico, no constituyen actuacio-
nes encaminadas a obtener del sujeto el reconocimiento de determinados hechos o su interpretación o
valoración de los mismos, sino simples pericias de resultado incierto que, con independencia de que
su mecánica concreta no requiera sólo un comportamiento exclusivamente pasivo, no pueden catalo-
garse como obligaciones de autoincriminarse, es decir, como aportaciones o contribuciones del suje-
to que sostengan o puedan sostener directamente, en el sentido antes dicho, su propia imputación pe-
nal o administrativa (...)»

en nuestra disciplina, aGUaLLo aViLéS y García berro152, refiriéndose, en concreto, a
este pronunciamiento (la Sentencia 161/1997) se han mostrado de acuerdo con el Tribunal
constitucional. a juicio de ambos autores, «las «garantías frente a la autoincriminación»
del art. 24.2 ce no impiden que el poder público pueda exigir de los imputados cierto gra-
do de colaboración en la búsqueda de las pruebas de la comisión y autoría de los ilícitos
penales o administrativos»; y afirman más tarde: «(...) en muchas ocasiones, especialmen-
te cuando la actividad investigadora se realiza sobre el mismo cuerpo del imputado, las
pericias técnicas sólo pueden llevarse a la práctica con la participación, pasiva (dejando
hacer) o activa (realizando algún tipo de acción), de éste».

Según aGUaLLo aViLéS y García berro, hay que hablar de autoinculpación a los
efectos del artículo 24.2 cuando se aporta prueba, pero no cuando se soporta ésta. Tienen
escrito: «sólo se “aporta prueba” cuando se pone conscientemente en conocimiento del
poder público datos incriminatorios que no se hallaban a su alcance en el momento del re-
querimiento». en otro caso, a juicio de dichos autores, y (repetimos) con independencia
de la actividad o pasividad del sujeto, éste sólo soportaría prueba.

La ejemplificación ofrecida por ambos juristas, resulta, sin duda, muy valiosa para
comprender la postura de los mismos.

Por lo que respecta al concepto «soportar prueba», escriben aGUaLLo aViLéS y Gar-
cía berro:

«Piénsese (...) en todos aquellos casos en los que la actividad probatoria debe realizarse en el
cuerpo del propio sospechoso o inculpado. cuando el ciudadano está a disposición de los agentes de
la autoridad y éstos, con la finalidad, v.gr., de comprobar si supera el grado de alcohol legalmente
autorizado o conduce bajo los efectos de cualquier tipo de droga, le reclaman un determinado com-
portamiento activo o pasivo –soplar, orinar en un recipiente u ofrecer su brazo inmóvil–, la única ra-
zón de dicho requerimiento es preservar el principio de proporcionalidad evitando, de este modo, el
empleo de medidas que afectan más acusadamente a los derechos del ciudadano (integridad física,
intimidad, libertad). Las pruebas que se pretenden están en el cuerpo del requerido, en el aire de sus
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152 Vid. aGUaLLo aViLéS, a.; García berro, F., «deber de colaborar con la administración Tributaria y de-
recho a no autoincriminarse: un conflicto aparente», op. cit., págs. 94 y ss.
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pulmones, en su sangre, en su orina, tienen –como diría el Tribunal de estrasburgo en el asunto
Saunders c. Reino Unido– una “existencia independiente de la voluntad del acusado”, y están al al-
cance del poder público, dado que basta con adoptar medidas de fuerza (sujetar al individuo mientras
se le extrae la sangre, retenerle hasta que se vea obligado a orinar, etc.) para obtenerlas. La única ra-
zón por la que la administración no accede directamente a la prueba mediante la adopción de tales
medidas es porque el principio de proporcionalidad lo impide.»

en relación con este mismo concepto, y por lo que se refiere, ya en el ámbito tributa-
rio, a la posible reclamación, por parte del actuario, en un registro de local de negocio
(previamente precintado), de ciertos libros que se encuentran en una estantería, los citados
autores tienen escrito:

«es evidente, en efecto, que, con independencia de que tales libros pudieran contener datos incri-
minatorios para el sujeto, la mera entrega carecería absolutamente de contenido testimonial o comuni-
cativo: con la aportación no se está revelando la localización de los libros (que ya estaban al alcance
del actuario), no se está denunciando quién los confeccionó, no se está corroborando la certeza o men-
dacidad de lo que en ellos se contiene, ni, en fin, se proporciona ninguna otra información de interés.»

a la aportación de prueba se refieren aGUaLLo aViLéS y García berro a continuación:

«en cambio, cuando un actuario exige bajo coacción a un obligado tributario que proporcione la
contabilidad b, de cuya existencia tiene certeza, v.gr., gracias a la información suministrada por trabaja-
dores de la empresa inspeccionada153, a través del mero acto de aportación se estaría comunicando tácita-
mente: en primer lugar, que la contabilidad b efectivamente existe; en segundo lugar, que dicha contabi-
lidad estaba en posesión del obligado tributario; y, en tercer lugar, que el obligado cree que la documen-
tación contable suministrada es la descrita en el requerimiento. y esta es una declaración tácita de
indudable contenido incriminatorio que debe gozar de la protección del derecho a no autoincriminarse.»

ciertamente, nos parece de gran interés la labor clarificadora que, sobre el concepto
de declaración autoinculpatoria, han llevado a cabo aGUaLLo aViLéS y García berro. Sin
embargo, consideramos necesario llevar a sus últimas consecuencias la noción de «mate-
rial “que tiene una existencia independiente de la voluntad del acusado”» (utilizamos pa-
labras del Tribunal europeo de derechos Humanos), pues esta circunstancia constituye la
clave de toda autoinculpación relevante desde el punto de vista del derecho a no declarar
contra sí mismo; la doctrina de la corte de estrasburgo es exponente de esto que decimos.

resulta obvio que el aire exhalado, la sangre o la orina tienen una existencia independien-
te de la voluntad del individuo. ahora bien, ¿en qué sentido se puede afirmar que, por ejemplo,
la documentación contable (a la que, como hemos visto, también se refieren dichos autores)
existe con independencia de la voluntad del sujeto? de ello nos ocuparemos a continuación.

Según el Fundamento Jurídico 10º de la Sentencia del Tribunal constitucional 76/1990,
de 26 de abril, ni en el cumplimiento del deber ciudadano de someterse a tests de alcohole-
mia, ni tampoco en la aportación o exhibición de aquellos documentos contables que sean
requeridos coactivamente por la administración tributaria se puede hablar de «declaración»,
desde el punto de vista del artículo 24.2 (y 17.3) de la constitución154. Por otro lado, el Tri-
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153 Los autores parecen adoptar, al menos en este supuesto, un criterio de certeza relativa o no absoluta.
154 dice literalmente el Tribunal constitucional en el Fundamento Jurídico 10º de su Sentencia 76/1990:
“Los documentos contables son elementos acreditativos de la situación económica y financiera del contribu-

yente; situación que es preciso exhibir para hacer posible el cumplimiento de la obligación tributaria y su posterior
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bunal europeo de derechos Humanos de estrasburgo ha establecido, en el pfo. 69 de la Sen-
tencia dictada en el asunto Saunders v. Reino Unido, que el derecho a no declarar contra sí
mismo «no se extiende a la utilización en un procedimiento penal155 del material que puede
obtenerse del acusado mediante poderes coactivos, pero que tiene una existencia indepen-
diente de la voluntad del acusado, tal y como sucede, inter alia con los documentos obteni-
dos de acuerdo con un mandato judicial, o muestras de aliento, sangre u orina, o tejido cor-
poral para realizar pruebas de adn»156. más recientemente, la Sentencia del Tribunal euro-
peo J.B. v. Suiza ha insistido en este criterio157.

consideramos que ambos pronunciamientos tienen una importancia capital en nuestra
disciplina para determinar en qué casos existe declaración autoinculpatoria coactiva a los
efectos del artículo 24.2 de la constitución. Tomando como referente estas Sentencias, es
posible clasificar en dos grupos el material suministrado158 por el obligado tributario.

Por un lado, hemos de referirnos al material cuya existencia es independiente de la
voluntad del sujeto y contiene una declaración en sí mismo. Podríamos pensar, por ejem-
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inspección, sin que pueda considerarse la aportación o exhibición de esos documentos contables como una cola-
boración equiparable a la «declaración» comprendida en el ámbito de los derechos proclamados en los arts. 17.3 y
24.2 de la constitución. del mismo modo que el deber del ciudadano de tolerar que se le someta a una especial
modalidad de pericia técnica (verbi gratia, el llamado control de alcoholemia) no puede considerarse contrario al
derecho a no declarar contra sí mismo y al de no declararse culpable (SSTc 103/1985, 145/1987, 22/1988, entre
otras muchas), cuando el contribuyente aporta o exhibe los documentos contables pertinentes no está haciendo
una manifestación de voluntad ni emite una declaración que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad.”

155 el Tribunal europeo de derechos Humanos ha otorgado una gran amplitud al término «acusación en
materia penal», que recoge el artículo 6.1 del convenio europeo para la Protección de los derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (roma, 1950); en la alusión del pfo. 69 de la Sentencia Saunders a «un proce-
dimiento penal» se ha de entender incluido también nuestro procedimiento tributario sancionador. de estas cues-
tiones nos ocuparemos con posterioridad en el presente trabajo. adelantamos ahora que las sanciones tributarias
tienen el alcance general y la finalidad preventiva y, al mismo tiempo, represiva que, a la luz de la jurisprudencia
de estrasburgo, revelan el carácter penal de las mismas, en orden a la aplicación del citado artículo 6.1.

156 cour eur. d.H., arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, recueil 1996-Vi, §69 –trad. Se-
rrano anTÓn, F., en Herrera moLina, P.m., «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo
en el procedimiento inspector (comentario y traducción de la Sentencia del Tribunal europeo de derechos Hu-
manos, de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom)», Impuestos-II, 1997, pág. 1098–.

157 Vid. cour eur. d.H., arrêt J.B. c. Suisse du 3 mai 2001, requête nº 31827/96, § 68.
158 en las páginas de este trabajo no utilizamos los términos «suministro» o «aportación» (y sus variantes), re-

feridos al obligado tributario, para aludir únicamente a la colaboración activa de éste con la inspección; entendemos
dichos vocablos en un sentido más amplio. Pensemos, por ejemplo, en la posibilidad de que la inspección tributaria
acceda a determinado material en el transcurso de una entrada y reconocimiento de finca, y el obligado tributario no
haga nada por evitarlo –posiblemente para eludir la imposición de sanciones–. («La inspección de los Tributos po-
drá entrar en las fincas, locales de negocio y demás establecimientos o lugares en que se desarrollen actividades o
explotaciones sometidas a gravamen, existan bienes sujetos a tributación o bien se produzcan hechos imponibles o
exista alguna prueba de los mismos, siempre que lo juzgue conveniente para la práctica de cualesquiera actuaciones
y, en particular, para reconocer los bienes, despachos, instalaciones o explotaciones del interesado, practicando
cuantas actuaciones probatorias conexas sean necesarias» –artículo 39.1 del real decreto 939/1986, de 25 de abril,
por el que se aprueba el reglamento General de la inspección de los Tributos–. «cuando las actuaciones inspecto-
ras lo requieran, los funcionarios que desarrollen funciones de inspección de los tributos podrán entrar, en las con-
diciones que reglamentariamente se determinen, en las fincas, locales de negocio y demás establecimientos o luga-
res en que se desarrollen actividades o explotaciones sometidas a gravamen, existan bienes sujetos a tributación, se
produzcan hechos imponibles o supuestos de hecho de las obligaciones tributarias o exista alguna prueba de los
mismos» –artículo 142.2, párrafo primero, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria–.)
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plo, en un documento elaborado por terceras personas, que deje constancia de determina-
dos hechos o actos o que contenga una declaración de voluntad de las mismas, que esté en
poder del sujeto inspeccionado y que, como es lógico, tenga trascendencia de cara a la de-
terminación de la situación tributaria de dicho sujeto159. es el caso también del material
cuya existencia tiene carácter obligatorio ex lege. a la luz de las Sentencias aludidas, es
posible afirmar que la aportación de estos materiales a la inspección tributaria no constitu-
ye declaración a los efectos del artículo 24.2 del Texto constitucional, y que, por tanto, al
margen de que dicha aportación haya tenido carácter voluntario o coactivo, pueden funda-
mentar legítimamente, en principio, la imposición de sanciones tributarias o penas160. Por
lo que respecta al material cuya existencia tiene carácter obligatorio ex lege, entendemos
que convendría plantear la posibilidad de que, en el futuro, la normativa permitiera excluir
de esta afirmación la contabilidad ajustada a las disposiciones del código de comercio,
en el caso de aquellos empresarios cuyo régimen de tributación no prevea la llevanza pre-
ceptiva de la misma161. Hemos de señalar que si bien la obligatoriedad de ésta no alcanza
al derecho tributario, esa circunstancia no exime del deber de llevar dicha contabilidad en
el ámbito del derecho mercantil, y que, a pesar de existir este deber, tradicionalmente en
españa los amplios sectores del pequeño y mediano comercio vienen descuidando su
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159 en nuestro trabajo «La articulación entre los procedimientos de gestión tributaria y el proceso penal por
delito fiscal. el derecho a no declarar contra sí mismo» (Revista Jurídica de Castilla-La Mancha, núm. 35, 2003,
pág. 150; vid. también «el derecho a no declarar contra sí mismo. La articulación entre los procedimientos de
gestión tributaria y el proceso penal por delito fiscal» –Primera parte–, Análisis Tributario –Perú– núm. 183,
2003, pág. 24) aludíamos, como ejemplo, a una carta dirigida al obligado tributario que pueda llegar a manos de
la inspección en el curso de una entrada y reconocimiento de local de negocio. y es que entendemos que, tratán-
dose de «correspondencia ya recibida y guardada por su destinatario», éste «podrá encontrar protección (...) no
por vía del artículo 18.3 ce [“Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, tele-
gráficas y telefónicas, salvo resolución judicial”], sino, en su caso, a través de las normas que tutelan el derecho
a la intimidad, porque, a efectos de este derecho, resulta indiferente la procedencia de los bienes objeto de la
conculcación» (texto literal tomado de marTín moraLeS, r., El régimen constitucional del secreto de las comu-

nicaciones, civitas, madrid, 1995, pág. 49). ahora bien, lo cierto es que la doctrina del Tribunal constitucional
“termina por situar los datos relativos a la «intimidad económica» extramuros de la «intimidad constitucional-
mente protegida»” (cfr. marTín qUeraLT, J.; Lozano Serrano, c.; caSado oLLero, G.; TeJerizo LÓPez, J.m.,
Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, madrid, 2003, pág. 372).

160 banacLocHe Pérez ha escrito: «[...] es indiscutible que, salvo lo que sea obligado llevar y aportar, cualquier
otra manifestación o aportación en el expediente de gestión no podrá ser utilizada en el sancionador, salvo previa
advertencia de posible autoinculpación».) Vid. banacLocHe Pérez, J., «el nuevo procedimiento sancionador», Im-

puestos-II, 1998, pág. 89; nos remitimos también a su trabajo «el estatuto del contribuyente y la reforma de la Ley
General Tributaria»,op. cit., pág. 127, y de fecha anterior La Inspección de los Tributos (Ensayos de Jurispruden-

cia), cuadernos de “J.b.”, asociación española de asesores Fiscales (zona 7ª), málaga, 1994, pág. 9.
161 en el año 1977, y por lo que respecta al ámbito laboral, Pérez-eSPinoSa SÁncHez señaló en una línea de

pensamiento próxima a la nuestra, refiriéndose al «examen de los libros y documentos del empresario»: «el ejer-
cicio de este derecho de investigación está contraído a los documentos o libros que a efectos laborales esté obli-
gado a tener el empresario: libro de matrícula, justificantes de altas y bajas, recibos de salarios, boletines de coti-
zación...»; y añadía dicho autor: «en relación a la posible utilización de los libros de contabilidad del empresario
como medio de comprobar o investigar la existencia de infracciones laborales, el inspector de Trabajo deberá so-
licitar a la autoridad judicial que decrete su examen, a fin de dejar sin efecto el derecho al secreto de la contabili-
dad del empresario». insistía Pérez-eSPinoSa SÁncHez más adelante: «este derecho de examen del inspector vie-
ne referido exclusivamente a los libros y documentos exigidos por las normas laborales y de Seguridad Social,
quedando excluidos los libros de contabilidad sobre los que pesa las garantías contenidas en el código de co-
mercio y en la Lecr». cfr. Pérez-eSPinoSa SÁncHez, F., Las infracciones laborales y la Inspección de Trabajo,
montecorvo, madrid, 1977, págs. 162, 169.
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cumplimiento162. Pues bien, otorgar trascendencia tributario-sancionadora a la contabili-
dad en el supuesto apuntado puede tener una clara repercusión negativa al respecto. ade-
más, implica, sin duda, hacer de peor condición a aquellos empresarios que cumplen con
este deber mercantil163 que a los incumplidores164.

Hemos de referirnos también al material cuya existencia depende de la voluntad del
sujeto y contiene una declaración en sí mismo. es éste el caso de las manifestaciones ora-
les o escritas del propio obligado tributario. La aportación de esos materiales al órgano
inspector (incluida la realización de dichas manifestaciones) constituiría declaración a los
efectos del artículo 24.2 del texto constitucional y, por tanto, siendo coactiva esa aporta-
ción, nunca tales materiales podrían fundamentar legítimamente la imposición de sancio-
nes tributarias o penas165 166.
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162 el profesor Uría GonzÁLez denunciaba en 1985 al tradicional descuido por parte del pequeño y mediano co-
mercio en el cumplimiento de la obligación de llevar contabilidad (vid. de este autor «derecho fiscal y derecho mer-
cantil», Hacienda Pública Española, núm. 94, 1985, pág. 39). esa denuncia sigue teniendo vigencia en la actualidad.

163 La llevanza de contabilidad se configura como «deber jurídico», noción más genérica que la de «obliga-
ción». Vid. marTínez LaFUenTe, a., «Transmisión de obligaciones pendientes por el impuesto sobre la renta de
las Personas Físicas», Hacienda Pública Española, núm. 82, 1983, págs. 152-153; marina García-TUñÓn, a.,
Régimen jurídico de la contabilidad del empresario, Lex nova, Valladolid, 1992, págs. 61 y ss.; PaScUaL Pedre-
ño, e., «el valor probatorio de la contabilidad», Actualidad Financiera, núm. monográfico primer trimestre
1996 –especial en homenaje a d. Ángel Sáez Torrecilla–, págs. 115-117; merino Jara, i., Facturas y registros:

requisitos y efectos fiscales, Lex nova, Valladolid, 1999, pág. 226.
164 Se podría entender que no plantearía problemas, a la luz del artículo 24.2 de nuestro texto constitucional,

la aportación de la contabilidad ajustada a las disposiciones del código de comercio cuando no sea el propio obli-
gado tributario quien la lleva directamente, sino un tercero; en este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia es-
tadounidense. Vid. U.S. Supreme court Couch v. United States, 409 U.S. 322 (1973); Fisher v. United States, 425
U.S. 391 (1976); United States v. Doe, 465 U.S. 605 (1984). ribeS ribeS ha escrito sobre estos pronunciamientos: 

«(...) en el asunto Couch v. United States el Tribunal autorizó ampliamente al Gobierno a efectos de obte-
ner toda clase de información fiscal, rechazando extender la protección de la quinta enmienda [«no person (...)
shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself»] a los libros de contabilidad llevados
por el contable del contribuyente. La justificación de tal excepción estribaba, a juicio del Tribunal, en el carácter
estrictamente personal que revestía el citado derecho, de tal forma que el contribuyente podría acogerse al mis-
mo para evitar la producción de pruebas contra sí mismo, pero no la producción de aquéllas por otra persona.

en la misma dirección volvió a pronunciarse el Tribunal en el asunto Fisher v. United States, consolidan-
do, pues, la excepción existente al respecto en lo que se refiere a la materia fiscal.

asimismo, en el asunto United States v. Doe el Tribunal vino a declarar que la quinta enmienda hacía re-
ferencia a declaraciones del contribuyente susceptibles de devenir pruebas de cargo contra él, mas no a docu-
mentos que pudieran surtir el mismo efecto y mucho menos cuando tales documentos no se encuentran en poder
del obligado tributario sino de sus contables.»

cfr. ribeS ribeS, a., «el derecho a no declarar contra sí mismo en el ámbito penal tributario: reflexiones a
la luz de la jurisprudencia norteamericana», op. cit., pág. 117.

Vid. también aParicio Pérez, J., La lucha contra el fraude fiscal en U.S.A.: Los Agentes Especiales, op.

cit., pág. 111.
165 GÓmez cabrera, por su parte, afirma que «los únicos datos obtenidos en el curso de una inspección que

no podrían ser utilizados en un procedimiento sancionador serían los aportados por el sujeto a requerimiento in-
dividualizado y cuyo único soporte material sean las manifestaciones, orales o escritas, del propio obligado»
(cfr. comentario al artículo 34 de la Ley 1/1998, en aa.VV., Comentarios a la Ley de Derechos y Garantías de

los contribuyentes, comentario cit., pág. 265).
166 Por su interés, en relación con dicotomía de materiales expuesta, reproducimos seguidamente las pala-

bras de ribeS ribeS sobre los pronunciamientos de la U.S. Supreme court en los asuntos Boyd v. United States,
116 U.S. 616 (1886), y United States v. Sullivan, 274 U.S. 259 (1927):
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Para concluir, podemos afirmar que la autoinculpación tiene lugar en virtud de mate-
riales susceptibles de autoincriminar al sujeto; materiales, en definitiva, que han de conte-
ner una declaración de voluntad o de conocimiento de aquél, y, además, cuya existencia
ha de ser voluntaria. Toda declaración autoinculpatoria se traduciría en una aportación
consciente167 de tales materiales al poder público; y esa aportación podría tener lugar ya
en virtud de una colaboración activa del sujeto, ya en virtud de su «dejar hacer». Para de-
terminar si dicha aportación, activa o pasiva, fuera contraria los artículos 6 del convenio
europeo de derechos Humanos y 24 de la constitución, habría que estar al carácter coac-
tivo o voluntario de la misma; sólo en el primer caso resultaría contraria a dichos precep-
tos, puesto que, como es sabido, el derecho a no autoinculparse es renunciable.

Habrá quien pueda pensar que la propuesta que hemos formulado aquí en orden a garanti-
zar el derecho a no autoinculparse ante la inspección tributaria podría fácilmente verse «burla-
da» (si se nos permite la expresión), pues, en principio, bastaría con incrementar la previsión de
materiales obligatorios ex lege. ahora bien, ello podría ser contrario al principio de proporciona-
lidad; a la luz de éste habrían de analizarse eventuales reformas normativas en ese sentido.

c) La neceSaria coLaboraciÓn deL obLiGado TribUTario
con La inSPecciÓn de Hacienda

es indudable que la administración tributaria precisa la colaboración de los particula-
res para el ejercicio de sus funciones, pues como ha afirmado el profesor rodríGUez berei-
Jo, «en un sistema tributario de masas sin la colaboración del contribuyente y de las perso-
nas que tienen relación con el hecho imponible, con la consiguiente aportación de datos e
información, sería imposible llevar a cabo el proceso de aplicación de los tributos»168. y es
también indudable que dicha colaboración se ha de poder exigir con carácter coactivo169.

derecHo a no aUToincULParSe y deLiToS conTra La Hacienda PúbLica

«Pese al reconocimiento explícito del Tribunal en el asunto Boyd v. United States en cuanto a la equipara-
ción entre declaración y documentos personales, a efectos de su consideración como objeto de protección de la
quinta enmienda, y tras subrayar que la conminación en orden a facilitar documentos de carácter privado al ob-
jeto de ser utilizados contra su dueño en calidad de evidencia incriminatoria constituía una flagrante violación de
la misma, por el hecho de equivaler a la obligación de actuar como testigo contra sí mismo, el propio órgano ju-
risdiccional admitió excepciones a tal regla general en el asunto United States v. Sullivan.»

y señala ribeS ribeS a pie de página, refiriéndose al caso Boyd v. United States:
«en este asunto el alto Tribunal entendió que los libros y papeles personales constituían poco menos que

la extensión de la propia persona, siendo susceptibles de revelar idéntico contenido al que sería desvelado en
caso de ser interrogado directamente. ahondando aún más en la cuestión, incidió en este aspecto recalcando la
inutilidad de un principio que impidiera obtener bajo coacción el conocimiento de lo que se encuentra en la men-
te pero permitiera, en cambio, forzar a revelar tal información si se encontraba escrita.»

cfr. ribeS ribeS, a., «el derecho a no declarar contra sí mismo en el ámbito penal tributario: reflexiones a
la luz de la jurisprudencia norteamericana», op. cit., pág. 116.

167 La consciencia del sujeto lo es de la incriminación a que darían lugar todos o algunos de los datos conte-
nidos en los materiales por éste aportados.

ahora bien, la ausencia de ese requisito, en el preciso momento en que se produzca la aportación, difícil-
mente permitirá negar que ha tenido lugar una declaración autoinculpatoria. cuesta imaginar que se llegue a de-
terminar que faltaba dicha consciencia cuando se aportó el material en cuestión.

168 rodríGUez bereiJo, a., Prólogo a la obra de zornoza Pérez, J.J., El sistema de infracciones y sanciones

tributarias (Los principios constitucionales del derecho sancionador), civitas, madrid, 1992, pág. 17.
169 Vid. PaLao Taboada, c., «La potestad de obtención de información de la administración tributaria y sus

límites», Gaceta Fiscal, núm. 45, 1987, pág. 127. 
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ahora bien, el procedimiento administrativo en general y, más concretamente, dentro
del ámbito tributario, el procedimiento inspector no se puede entender «como mero cauce
que refleja las potestades de la administración frente a una situación general de sujeción170

que incumbiría al sujeto pasivo, sino que se pretende articular en gran medida como contra-
dictorio, surgiendo para el particular no sólo deberes concretos, sino también garantías y de-
rechos en favor de su posición»171. el obligado tributario no se encuentra «sometido» a los
órganos inspectores172. no se establecen «relaciones de poder»: «cualquier pretendida supe-
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consideramos «imprescindible» el «carácter coactivo» con el que se exige «auxilio de toda la colectividad en la
gestión de los tributos» (términos de aGUaLLo aViLéS, a., «interés fiscal y estatuto del contribuyente», op. cit., pág. 587).

170 el Tribunal constitucional ha atribuido a la relación jurídica tributaria el carácter de relación de sujeción
especial. Tengamos presente al respecto el Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 195/1994, de 28 de junio,
que contiene una referencia a la «especial situación de sujeción que supone la configuración de la relación tribu-
taria en el art. 31 de la norma Fundamental como deber constitucional». con anterioridad, en el Fundamento Ju-
rídico 3º de su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, el Tribunal se pronunciaba en ese mismo sentido.

aGUaLLo aViLéS considera que las palabras del Tribunal, siendo desafortunadas, son susceptibles de «una di-
ferente interpretación». Según este autor, «no es posible (...) atribuir un alcance especial (más limitado) a los dere-
chos y garantías de los ciudadanos por el mero hecho de que éstos se relacionen con la administración tributaria,
pero en la delimitación del contenido de los derechos constitucionales hay que tener en cuenta necesariamente la
existencia del artículo 31.1 ce». «La relación jurídico-administrativa que une a los ciudadanos con el Fisco no es
una relación de sujeción especial (...), como la que mantienen quienes se hallan internados en los centros peniten-
ciarios –ha escrito aGUaLLo–, es, más bien, una relación que adquiere especificidad propia por venir dibujada por
los matices y peculiaridades que derivan de la cohonestación de los valores en juego». Vid. aGUaLLo aViLéS, a.,
«La necesidad de un análisis constitucional del derecho financiero. Hacia un Derecho financiero constitucional»,
Revista Española de Derecho Financiero, núms. 109-110, 2001, págs. 92 y ss. (el texto transcrito lo hemos tomado
de las págs. 92, 93 y 96). consúltese, también, en este sentido, FernÁndez monTaLVo, r., «Garantías constituciona-
les del procedimiento tributario», Revista de Hacienda Local, núm. 75, 1995, págs. 417-418.

García añoVeroS, por su parte, criticó el «plus de sujeción» a la administración tributaria contenido en la
Sentencia 76/1990, de 26 de abril. Vid. de este autor «Una nueva Ley General Tributaria. Problemas constitucio-
nales», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 90, 1996, págs. 218 y ss.; Crónica Tributaria, núm. 78,
1996, págs. 151-152; aa.VV., Garantías constitucionales del contribuyente, Tirant Lo blanch, Valencia, 1999,
págs. 103 y ss. SimÓn acoSTa se muestra contrario al criterio del Tribunal, en «derechos Humanos y Tributa-
ción», Anais das XX Jornadas do ILADT, Tema 1, brasil, diciembre de 2000 (vid. pág. 291).

PaLao Taboada puso de manifiesto en 1994 la «tendencia hacia la concepción de la relación entre el contri-
buyente y la Hacienda Pública como una relación de supremacía especial», pero entendida como «tendencia a
establecer vínculos duraderos con los contribuyentes»; pensaba, concretamente, en la “proliferación de obliga-
ciones de identificación de los contribuyentes y de carácter «censal»” (PaLao Taboada, c., «La posición del
contribuyente frente a la administración tributaria», Crónica Tributaria, núm. 69, 1994, págs. 49-50).

171 cfr. Lozano Serrano, c., «La actividad inspectora y los principios constitucionales», Impuestos-I, 1990,
pág. 225.

como aGUaLLo aViLéS, también nosotros somos contrarios a que, por su magnitud, el «auxilio de toda la
colectividad en la gestión de los tributos» se convierta en una «forzada subrogación en las funciones tributarias»
(vid. aGUaLLo aViLéS, a., «interés fiscal y estatuto del contribuyente», op. cit., págs. 587-589). no hemos de
perder de vista, en este sentido, el pensamiento de García de enTerría reflejado en su trabajo «Sobre los dere-
chos públicos subjetivos», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 6, 1975, págs. 427 y ss. (el texto
transcrito a continuación se ha tomado de la pág. 726); como señalara este autor, «el administrado no es en el
sistema jurídico actual un mero objeto de derecho administrativo, ni tampoco un término de referencia de sim-
ples posiciones pasivas». «Por el contrario –aclara García de enTerría– el administrado, sin perjuicio de resul-
tar, en efecto, destinatario de situaciones jurídicas pasivas, es a la vez (...) titular de situaciones jurídicas activas
frente a la administración»; vid. también Soriano García, J.e., “evolución del concepto de «relación jurídica»
en su aplicación al derecho público”, Revista de Administración Pública, núm. 90, 1979, págs. 33 y ss.

172 Téngase presente al respecto que, como nos recuerda de La cUéTara, la sujeción a una potestad «no
debe ser tomada, ad pedem literae (...) como equivalente a sometimiento, situación de minoración de garantías
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rioridad de la inspección queda extramuros del marco constitucional»; estamos ante «potes-
tades, sean regladas o discrecionales, ínsitas en el ordenamiento jurídico y, por tanto acordes
con los valores superiores del mismo: libertad, justicia e igualdad»173.

La inspección tributaria ha de respetar los derechos y libertades de los ciudadanos re-
conocidos en el Texto constitucional174; no hay que olvidar que la actuación de ésta afecta
«a la esfera jurídica del contribuyente, incidiendo sobre sus derechos fundamentales, so-
bre aquellos derechos reconocidos constitucionalmente y que definen el ámbito de auto-
nomía de cada persona frente a las demás y también, por tanto, frente a la administra-
ción»175. el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos, consagrado en el
artículo 31.1 de la constitución, precepto en el que se apoyan, pues, las actuaciones de
comprobación e investigación tributarias, cuya finalidad es el efectivo cumplimiento de
dicho deber y, en definitiva, la lucha contra el fraude fiscal176, «no puede justificar un Sis-
tema Tributario que entre en contradicción con el catálogo de derechos individuales y de
libertades públicas que la propia constitución consagra»177. y «no se trata tanto de postu-
lar una igualdad entre las partes, como de exigir que la administración Tributaria reco-
nozca y asuma todos los derechos y garantías que son inherentes a los ciudadanos, no sólo
contribuyentes, en nuestro ordenamiento jurídico actual»178.
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jurídicas, o situación de inferioridad ante el prepotente titular» de la potestad en cuestión (vid. de La cUéTara,
J.m., Las potestades administrativas, Tecnos, madrid, 1986, págs. 41-42).

173 cfr. PonT meSTreS, m., «acerca de la pretendida condición de súbdito del contribuyente y de sus garan-
tías ante la inspección», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 241, 1996, pág. 548.

caSado oLLero ha constatado la paulatina transformación de la relación jurídica tributaria; afirma que de la
supremacía administrativa y la correlativa sujeción del contribuyente se ha pasado progresivamente a una situa-
ción de paridad. en este nuevo modelo de relación «la actuación de ambas partes se halla por igual sometida al
imperio de la ley», y «sus respectivos intereses tienden a estar de idéntico modo tutelados por la norma fiscal».
Vid. caSado oLLero, G., «La colaboración con la administración tributaria. notas para un nuevo modelo de re-
laciones con el Fisco», Hacienda Pública Española, núm. 68, 1981, págs. 165-166. aGUaLLo aViLéS, por su par-
te, considera «excesivamente optimista» hablar de una «parificación» en las relaciones entre el Fisco y los admi-
nistrados (vid. aGUaLLo aViLéS, a., «interés fiscal y estatuto del contribuyente», op. cit., págs. 572 y ss.).

174 cerVera TorreJÓn celebra el «descenso» del constituyente español en el año 1978 «a la realidad cotidia-
na de las relaciones entre la administración y los ciudadanos». aquí sitúa este autor la génesis de un conjunto de
preceptos, entre los que menciona expresamente el artículo 24, «que, adecuadamente aplicados e interpretados,
pueden hacer posible una protección efectiva y concreta del ciudadano frente al mal hacer de los poderes públi-
cos». Vid. cerVera TorreJÓn, F., Prólogo a la obra de JUan Lozano, a.m.ª, La Inspección de Hacienda ante la

Constitución, Instituto de Estudios Fiscales – marcial Pons, madrid, 1993, pág. 8.
175 coLLado yUrriTa, m. a., «Las inspecciones tributarias y las situaciones jurídicas del contribuyente en

el derecho italiano: Un apunte», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 54, 1987, pág. 206.
176 Vid. ibÁñez García, i., «delito fiscal y principios de proporcionalidad y de intervención mínima», Ac-

tualidad Penal, 1993-1, margs. 331-332, XXiV.
177 ramaLLo maSSaneT, J., «reforma Tributaria y constitución», en aa.VV., La fiscalidad en España tras la

reforma de los Impuestos de Renta y Patrimonio, asociación española de asesores Fiscales, madrid, 1993, pág. 8.
Vid. también banacLocHe Pérez, J., «el estatuto de la inspección (i)», Impuestos-II, 1986, pág. 3; cLaViJo

carazo, F.; eSeVerri marTínez e., «el nuevo reglamento para la inspección tributaria: ¿garantía para la admi-
nistración o para los administrados?», op. cit., págs. 174-175; PonT meSTreS, m., «acerca de la modificación de
los procedimientos tributarios: necesario equilibrio de derechos, deberes y responsabilidades entre la adminis-
tración y los contribuyentes», op. cit., págs. 534-536; «acerca de la pretendida condición de súbdito del contri-
buyente y de sus garantías ante la inspección», op. cit., pág. 541.

178 marTínez aGUado, J., «comentarios a la Ley 1/1998 de derechos y garantías de los contribuyentes (es-
tatuto del contribuyente)», Gaceta Fiscal, núm. 166, 1998, pág. 41.
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es más; en el artículo 20 de la Ley de derechos y Garantías de los contribuyentes
(Ley, insistimos, expresamente derogada por la Ley General Tributaria de 2003) se dice
que la administración ha de facilitar, en todo momento, a los obligados tributarios179 el
ejercicio de sus derechos, no sólo el cumplimiento de sus obligaciones; y que cuando las
actuaciones administrativas requieran la colaboración de aquéllos, han de llevarse a cabo
del modo que les resulte menos gravoso («siempre que ello no perjudique el cumplimien-
to de sus obligaciones tributarias», advierte la norma)180. Llevar esto a la práctica no resul-
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en su Proyecto Docente e Investigador (inédito, 1986 –vid. págs. 882-883–), caSado oLLero no aboga por
una relación igualitaria entre el obligado tributario y la administración: «en éste ámbito no cabe pretender una
relación de paridad, igualitaria entre el administrado y el Fisco, propia de la que prevalece en el orden jurídico
civil. Tal relación dejaría prácticamente inerme a la administración fiscal ante el incumplimiento de las obliga-
ciones y deberes fiscales por parte de los ‘obligados tributarios’; y la norma tributaria devendría ineficaz, que-
dando desprotegidos los intereses públicos que con ella se persiguen. Pero si la superioridad de la administra-
ción es necesaria para disponer de una administración fiscal capaz, eficiente y rápida, tal superioridad en la po-
sición jurídica del ente público no puede menoscabar la protección de los derechos e intereses de los
particulares, dejando a éstos indefensos ante la arbitrariedad administrativa». Vid. también en este sentido aGUa-
LLo aViLéS, a., «interés fiscal y estatuto del contribuyente», op. cit., págs. 571 y ss.; dicho autor cita a caSado

oLLero en la nota núm. 15, pág. 575.
179 el precepto se refiere expresamente a los contribuyentes; pero no hay que olvidar que, en la Ley 1/1998, el

término «contribuyente» engloba a todos los obligados tributarios (vid. de La nUez SÁncHez-caScado, e.; oGea

marTínez-orozco, m., capítulo iV «derechos y garantías en los procedimientos tributarios», en aa.VV., El Estatu-

to del Contribuyente. Comentarios a la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, aranzadi, Pam-
plona, 1998, págs. 99-100; vid. asimismo el comentario de de La nUez SÁncHez-caScado a la citada Ley publicado
en Carta Tributaria, núm. 290, 1998, pág. 89; y carraSco ParriLLa, P.J., «comentarios a la Ley 1/1998 de 26 de
febrero, de derechos y Garantías de los contribuyentes», La Ley, 1-1999, d-55, pág. 1874).

afirman Herrera moLina y Serrano anTÓn, en 1993, que «contribuyente» es el «término que designa con
más claridad la posición de los ciudadanos ante la administración tributaria». nos recuerdan que el artículo 31.1
de la constitución establece el deber de todos de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos y que este
deber, según «una moderna doctrina», no se traduce en todo caso en el pago de tributos –vid. Herrera moLina,
P.m.; Serrano anTÓn, F., «el estatuto del contribuyente en el reglamento de la inspección (Comentario par-

cial a la STS de 22 de enero de 1993)», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 80, 1993, págs. 710-
711–. (Sobre el deber de contribuir, Lozano Serrano ha escrito: «[...] las formas y los contenidos que puede ad-
quirir frente a un hecho concreto o frente a un sujeto determinado son muy variados» –Lozano Serrano, c.,
Exenciones tributarias y derechos adquiridos, Tecnos, madrid, 1988, pág. 48–.)

180 el artículo 20 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y Garantías de los contribuyentes, esta-
blece literalmente:

«La administración tributaria facilitará en todo momento al contribuyente el ejercicio de sus derechos y el
cumplimiento de sus obligaciones.

Las actuaciones de la administración tributaria que requieran la intervención de los contribuyentes deberán
llevarse a cabo de la forma que resulte menos gravosa para éstos, siempre que ello no perjudique el cumplimien-
to de sus obligaciones tributarias.»

TeJerizo LÓPez ha incluido el artículo 20 de la Ley 1/1998 entre aquellos preceptos que, dentro de esta nor-
ma, «persiguen la potenciación de la seguridad jurídica» –vid. TeJerizo LÓPez, J.m., «La Ley 1/1998, de 26 de
febrero, como un avance en los derechos y garantías de los contribuyentes ante la Hacienda Pública (algunas
consideraciones generales sobre la nueva Ley)», op. cit., págs. 30 y 31–. Para aLonSo mUriLLo, este precepto
causa «rubor», y pone de manifiesto la «mala salud» de las relaciones entre administración y obligados tributa-
rios (vid. el comentario de este autor al artículo 20 de la Ley 1/1998, en aa.VV., Comentarios a la Ley de Dere-

chos y Garantías de los contribuyentes, mcGraw-Hill, madrid, 1998, pág. 162).
de La nUez SÁncHez-caScado y oGea marTínez-orozco han considerado que el artículo 20 de la Ley

1/1998 no consagra realmente un derecho sino, más bien, «una declaración de principios o, si se quiere, un prin-
cipio de carácter programático». Han destacado estos autores la similitud entre este precepto y el artículo 35, le-
tra i), de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen Jurídico de las administraciones Públicas y del Pro-
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ta sencillo181; pero indudablemente la administración debe ajustar sus actuaciones a esas
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cedimiento administrativo común –«Los ciudadanos, en sus relaciones con las administraciones Públicas, tie-
nen los siguientes derechos: (...) i) a ser tratados con respeto y deferencia por las autoridades y funcionarios, que
habrán de facilitarles el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones»–. de La nUez SÁn-
cHez-caScado y oGea marTínez-orozco se han referido al artículo 96.3 de la Ley General Tributaria de 1963
(«La administración tributaria deberá prestar a los contribuyentes la necesaria asistencia e información acerca
de sus derechos y obligaciones») como antecedente directo del citado artículo 20. a juicio de dichos autores, la
introducción de este deber primero en la Ley General Tributaria y, posteriormente, en la Ley 1/1998, «responde
a la generalización del sistema de autoliquidaciones y a la complejidad creciente de nuestro sistema tributario»;
está directamente vinculado al principio de seguridad jurídica que consagra el artículo 9.3 de la constitución.
Vid. de La nUez SÁncHez-caScado, e.; oGea marTínez-orozco, m., capítulo iV «derechos y garantías en los
procedimientos tributarios», en aa.VV., El Estatuto del Contribuyente. Comentarios a la Ley 1/1998, de Dere-

chos y Garantías de los Contribuyentes, trabajo cit., págs. 158-160.
También carbaJo VaSco y PraTS mÁñez han relacionado los artículos 20 de la Ley 1/1998 y 35, letra i), de

la Ley 30/1992. amos autores se refieren al artículo 20 de la Ley 1/1998 como potenciador del principio de «pro-
porcionalidad» en el ámbito tributario; principio recogido en el artículo 2.2 del mismo cuerpo legal. Vid. carbaJo

VaSco, d.; PraTS mÁñez, F., Todo sobre el Estatuto del Contribuyente, Praxis, barcelona, 1998, págs. 181-182.
badÁS cerezo y marco SanJUÁn tienen dicho que el artículo 20 de la Ley 1/1998 presenta «poca, por no

decir ninguna, novedad sustancial o trascendencia práctica»; y es que su contenido era aplicable anteriormente
por imperativo de los artículos 35 y 85 de la Ley 30/1992, además de que contempla aspectos ya recogidos en
las normas tributarias. estos autores ponen de relieve que es «fundamentalmente» en los artículos 20 a 23 del
real decreto 939/1986 donde se regulan «aspectos relacionados con un desarrollo del procedimiento que afecte
en la menor medida al contribuyente y al desarrollo normal de su actividad». badÁS cerezo y marco SanJUÁn

han destacado, asimismo, la existencia de una íntima relación entre los artículos 20 y 5 de la Ley 1/1998 (relati-
vo, este último, a la obligación administrativa de prestar asistencia e información a los contribuyentes acerca de
sus derechos). «en cualquier caso –escriben dichos autores– se trata de obligaciones impuestas a la administra-
ción Tributaria cuyo incumplimiento no es objeto de sanción, al menos de forma expresa o especifica y, desde
luego, en ningún caso creemos que pueda perjudicar la marcha del expediente o suponer la invalidez del proce-
dimiento, la existencia de defectos relacionados con los mandatos del artículo 20». Vid. badÁS cerezo, J.; mar-
co SanJUÁn, J.a., comentario al artículo 20 de la Ley 1/1998, en aa.VV., Aplicación de la Ley de Derechos y

Garantías de los Contribuyentes, Lex nova, Valladolid, 1998, págs. 151-152.
SaLVo Tambo ha puesto de relieve que el artículo 20 de la Ley de derechos y Garantías de los contribu-

yentes va más allá del artículo 35 i) de la Ley 30/1992, no sólo porque el legislador tributario prevé que la facili-
tación del ejercicio de derechos y del cumplimiento de obligaciones debe tener lugar «en todo momento», sino
también porque la actuación administrativa que requiera la intervención de los contribuyentes debe llevarse a
cabo de la forma que resulte «menos gravosa» para éstos (vid. SaLVo Tambo, mª.a., «Los derechos y garantías
en los procedimientos tributarios. La prescripción», en cazorLa PrieTo, L. m.ª –dir.–, La nueva regulación de

los derechos y garantías de los contribuyentes ante la Hacienda Pública, consejo General del Poder Judicial,
madrid, 1998, pág. 89).

moriLLo méndez ha escrito: «La trascendencia de la LdG consiste en que sitúa a la administración en una
posición de garante del ejercicio efectivo de los derechos del contribuyente y del cumplimiento de sus obligacio-
nes, en cuanto colaboradora cualificada con el mismo, tiñendo sus potestades de un tono mixto, aunque no mis-
cible, tutelador y de exigencia» (cfr. moriLLo méndez, a., «el principio de gravamen mínimo en la intervención
del contribuyente en los procedimientos tributarios», Impuestos-II, 1999, pág. 217).

181 a juicio de FernÁndez JUnqUera en 1998, resulta «difícil asegurar» que, cuando los contribuyentes «en-
tiendan entorpecido el ejercicio de sus derechos o el cumplimiento de sus obligaciones», la administración ade-
cuará su actuación «en la línea solicitada por aquéllos»; el artículo 20 de la Ley 1/1998 no contiene, realmente,
en su primer apartado, un «mandato concreto» para la administración tributaria. Vid. FernÁndez JUnqUera, m.,
capítulo ii «derechos generales de los contribuyentes», en caLVo orTeGa, r.; cHecHa GonzÁLez, c. (coords.),
Derechos y garantías de los contribuyentes (Estudio de la nueva Ley), Lex nova, Valladolid, 1998, pág. 99.

cuando el estatuto del contribuyente era todavía Proyecto de Ley, PaLao Taboada se refirió al, ya entonces,
artículo 20 como precepto integrante del grupo normativo denominado por este autor «partes blandas» del Proyec-
to; grupo compuesto, en palabras del propio PaLao Taboada, por aquellas normas «que carecen de sanción y son, 



69

exigencias, en el bien entendido de que ello no implica, en absoluto, el menoscabo de sus
derechos182.

Las consideraciones que hemos expuesto hasta aquí son de una importancia capital, pues
constituyen la «piedra angular» sobre la que se apoyarán en último término todas nuestras re-
flexiones y propuestas. con este estudio queremos contribuir al equilibrio en las relaciones en-
tre la inspección y los obligados tributarios, en aras de las exigencias del estado de derecho183,
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en consecuencia, leges imperfectae, cuyo cumplimiento se entrega a la buena voluntad del legislador o de la admi-
nistración» (PaLao Taboada, c., “Lo «blando» y lo «duro» del Proyecto de Ley de derechos y garantías de los con-
tribuyentes”, Revista de Contabilidad y Tributación, centro de estudios Financieros, núm. 171, 1997, págs. 13-14).
Vid. asimismo en este sentido aLonSo mUriLLo, F., comentario al artículo 20 de la Ley 1/1998, en aa.VV., Co-

mentarios a la Ley de Derechos y Garantías de los contribuyentes, comentario cit., pág. 162.
182 exagera moriLLo méndez cuando afirma en 1999 que «la administración Tributaria tendrá que velar

prioritariamente por los derechos de la contraparte, y ello no sólo a nivel de declaraciones de principios, sino de
búsqueda de efectividad»; y cuando, a renglón seguido, pregunta retóricamente «cómo puede [la administra-
ción] pretender el máximo de exigencia de sus propios derechos, siendo así que tiene que empezar velando por
la protección de los de la contraparte en el procedimiento» (vid. moriLLo méndez, a., «el principio de gravamen
mínimo en la intervención del contribuyente en los procedimientos tributarios», op. cit., pág. 201).

183 ya en 1974, PaLao Taboada constata que se generaliza el convencimiento de una necesaria armoniza-
ción entre los derechos de la administración y de los contribuyentes; vid., de este autor, estudio preliminar a la
obra del profesor berLiri, a., Principios de Derecho Tributario, Vol. iii, editorial de derecho Financiero, ma-
drid, 1973, pág. 17. eScribano LÓPez, por su parte, ha señalado que la colaboración entre administración y ciu-
dadanos «debe atender a una equlibrada proporción entre ese deber de colaboración necesario para dar resultado
al deber de contribuir y otros derechos a los que la constitución atribuye relevancia» (eScribano LÓPez, F., La

configuración jurídica del deber de contribuir. Perfiles constitucionales, civitas, madrid, 1988, pág. 219).
Sobre la necesidad de equilibrar las posiciones jurídicas de ambas partes, resultan de un indudable interés las

consideraciones de PonT meSTreS en su trabajo «acerca de la modificación de los procedimientos tributarios: ne-
cesario equilibrio de derechos, deberes y responsabilidades entre la administración y los contribuyentes», op. cit.,
págs. 511 y ss. Vid. también mÁrqUez SiLLero, c., «Las facultades de la inspección Tributaria frente a las garantí-
as del contribuyente: necesidad de una reforma», Quincena Fiscal, núm. 10, 1995, pág. 21 (este autor se refiere a
la necesidad de conjugar y armonizar el deber de colaboración y el derecho a no autoinculparse, «en cuanto ele-
mento del derecho a la presunción de inocencia»); banacLoHe Pérez, J., «Los estatutos Fiscales», Impuestos-II,
1997, pág. 31. de TeJerizo LÓPez, vid. «Procedimientos tributarios y garantías del contribuyente. Una perspectiva
constitucional», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 100, 1998, pág. 720; «La Ley 1/1998, de 26 de
febrero, como un avance en los derechos y garantías de los contribuyentes ante la Hacienda Pública (algunas
consideraciones generales sobre la nueva Ley)», op. cit., pág. 41; «Los delitos contra la Hacienda Pública en el
derecho español. algunos aspectos generales», op. cit., pág. 180.

La idea de un equilibrio de posiciones está también presente en la exposición de motivos de la Ley 1/1998,
de 26 de febrero. el legislador se refiere al «carácter programático» de esta norma, «en cuanto que constituye
una declaración de principios de aplicación general en el conjunto del sistema tributario, con el fin de mejorar
sustancialmente la posición jurídica del contribuyente en aras de lograr el anhelado equilibrio en las relaciones

de la Administración con los administrados y de reforzar la seguridad jurídica en el marco tributario» (cfr. apar-
tado ii de dicha exposición de motivos –la cursiva es nuestra–). Han destacado la finalidad equilibradora de la
norma boTeLLa García-LaSTra, en «La Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantías de los contribu-
yentes desde el punto de vista de la Hacienda Pública», y naVeira naVeira en «Los derechos y garantías de los
contribuyentes en los procedimientos de inspección, recaudación y sancionador», ambos trabajos publicados en
cazorLa PrieTo, L. m.ª (dir.), La nueva regulación de los derechos y garantías de los contribuyentes ante la

Hacienda Pública, consejo General del Poder Judicial, madrid, 1998 (vid. págs. 167 y 191, respectivamente).
Para de La nUez SÁncHez-caScado y oGea marTínez-orozco, a pesar del «anhelado equilibrio» que propugna
la exposición de motivos de la Ley 1/1998, «lo cierto es que el establecimiento efectivo de una igualdad de si-
tuaciones jurídicas entre administrados y administración no parece ser una prioridad del legislador»; «no ha
plasmado en hechos sus intenciones» (de La nUez SÁncHez-caScado, e.; oGea marTínez-orozco, m., capítulo
iV «derechos y garantías en los procedimientos tributarios», en aa.VV. El Estatuto del Contribuyente. Comen-

tarios a la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, trabajo cit., pág. 96).
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concretamente, en aras de los derechos fundamentales del artículo 24.2 de la constitución a no
autoinculparse y a la presunción de inocencia; derechos éstos que ocupan un «lugar central» en
el citado precepto184.

derecHo a no aUToincULParSe y deLiToS conTra La Hacienda PúbLica

Hay algunos autores que cuestionan o niegan la necesidad de equilibrar las posiciones jurídicas de la ad-
ministración y de los obligados tributarios. a juicio de badÁS cerezo y marco SanJUÁn, «es simplemente absur-
do convertir la relación jurídica tributaria en una relación de igualdad o intentar convencer de que eso puede ser
así sin menoscabo serio y trascendente del interés público»; consideran que «esta reflexión es especialmente sig-
nificativa en materia de inspección tributaria, donde el sujeto comprobado, en muchos casos, no es el contribu-
yente, sino el “no contribuyente”, aquel que utilizará todos los mecanismos procesales que le otorgue la Ley y
sepa o pueda utilizar para eludir el peso de la ley fiscal. en esta situación, la posición de igualdad y equilibrio
con la administración no sería garantía de ningún derecho, sino precisamente garantía de su vulneración desde
el punto de vista de la sociedad en general» (badÁS cerezo, J.; marco SanJUÁn, J.a., comentario a la exposi-
ción de motivos de la Ley 1/1998, en aa.VV., Aplicación de la Ley de Derechos y Garantías de los Contribu-

yentes, Lex nova, Valladolid, 1998, pág. 32). Para monTeJo VeLiLLa, en «Los principios y derechos generales de
los contribuyentes en la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y Garantías de los contribuyentes», «admi-
nistración y administrados se encuentran por definición en una situación diferente e intentar equilibrarlos es im-
posible y además conceptualmente contradictorio»; y FernÁndez mariGÁn, en «La nueva regulación de los dere-
chos y garantías de los contribuyentes ante la Hacienda Pública (el llamado estatuto del contribuyente)», tam-
poco considera acertado aspirar a la paridad entre administración y contribuyente en el seno de la relación
jurídica tributaria (ambos trabajos aparecen publicados en cazorLa PrieTo, L. m.ª –dir.–, La nueva regulación

de los derechos y garantías de los contribuyentes ante la Hacienda Pública, consejo General del Poder Judicial,
madrid, 1998; vid. págs. 53 y 158, respectivamente).

es interesante considerar nuevamente aquí la postura de caSado oLLero en su Proyecto Docente e Investi-

gador (inédito, 1986); postura a la que ya hemos hecho referencia anteriormente, y con la que, según se ha visto,
coincide aGUaLLo aViLéS.

aunque no podemos escudarnos en ello, constatamos que los desequilibrios en las relaciones jurídicas en-
tre administración y obligados tributarios no son exclusivos de nuestro ordenamiento. Por lo que respecta al
derecho italiano, puede resultar ilustrativo el artículo de di PieTro, «Tutela del contribuyente y constitución
material en la aplicación de la norma tributaria», –trad. LÓPez díaz, a.–, en aa.VV., Garantías constitucionales

del contribuyente, Tirant Lo blanch, Valencia, 1999, págs. 81 y ss. La corte constitucional ha coadyuvado a
crear la situación a la que se refiere el autor. «Siguiendo siempre el interés financiero –tiene escrito di PieTro en
la pág. 93– la corte ha contribuido (...) a colocar al contribuyente en una posición que jurídicamente es peor a la
del ciudadano frente a la administración Pública». 

184 Vid. García LLoVeT e., «el principio de no autoinculpación en el procedimiento administrativo sancio-
nador», op. cit., pág. 43. 

Según merino SÁenz, el principio de no autoinculpación «adquiere especial relevancia en materia tributaria
dado el contenido obligacional de la Ley General Tributaria y del reglamento General de la inspección de los
Tributos» (merino SÁenz, L., «La inspección de los Tributos ante el delito Fiscal», en aa.VV., Terceras Jor-

nadas sobre el Delito Fiscal, Foro de abogados Tributaristas con la colaboración de Gaceta Fiscal, s/l, 2000,
pág. 20).
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IV. LA «FASE PREPROCESAL» DE LOS DELITOS CONTRA LA
HACIENDA PÚBLICA: SU TRAMITACIÓN Y NATURALEZA
JURÍDICA

a) IntroduCCIón

debido a la complejidad que suelen presentar los delitos de carácter económico, es
difícil precisar en qué momento existen indicios racionales de delito contra la Hacienda
Pública185; indicios que justifiquen la paralización del procedimiento administrativo y la
remisión del expediente al Ministerio Fiscal o el paso del tanto de culpa a la jurisdicción
penal, en aplicación de los artículos 77.6 de la Ley General tributaria de 1963 o 180.1 de
la Ley General tributaria de 2003, y 262 de la Ley de enjuiciamiento Criminal.

Según el citado artículo 262, quienes «por razón de sus cargos» tuviesen conocimien-
to de «algún delito público» están en la obligación de denunciarlo «inmediatamente»186.
ahora bien, esa premura en el traslado del expediente al Ministerio Fiscal o en el paso del
tanto de culpa ante un posible delito contra la Hacienda Pública ha de matizarse; sin que ello
de lugar a que la actuación administrativa pueda burlar los efectos propios del principio non
bis in idem o las exigencias propias de una instrucción penal187. Se hace preciso un procedi-
miento administrativo específico para determinar si existen o no indicios racionales de ili-
citud penal: la «fase preprocesal» de los delitos contra la Hacienda Pública188. Y es que,

185 Vid. Martínez IzquIerdo, S., El Delito Fiscal (Con Legislación y Jurisprudencia), op. cit., págs. 81-82.
186 el tenor literal del artículo 262, inciso primero, de la Ley de enjuiciamiento Criminal, es el siguiente:
«Los que por razón de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algún delito público, estarán

obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio Fiscal, al tribunal competente, al Juez de Instrucción y,
en su defecto, al municipal, o al funcionario de policía más próximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante.»

187 Para evitar estas «burlas» a las que aludimos, raMírez GóMez ha señalado la necesidad de que el proce-
dimiento administrativo se paralice desde el mismo instante en que aparezcan indicios de delito. Por lo que res-
pecta, en concreto, al principio non bis in idem, dicho autor cita literalmente un fragmento de la Sentencia del
tribunal Supremo de 26 de abril de 1996 (r.a. 4973), Fundamento de derecho 5.º: “Lo contrario [la continua-
ción del procedimiento sancionador] supondría permitir a la autoridad administrativa la manipulación de los
efectos del principio «non bis in idem», pues le bastaría demorar el paso del tanto de culpa a la autoridad judicial
competente, y simultáneamente acelerar el trámite del procedimiento administrativo hasta su conclusión, para
eliminar la oportunidad de que los efectos obstativos del proceso penal, aún no iniciado, pudieran entorpecer el
ejercicio de su propia potestad administrativa sancionadora”. Vid. raMírez GóMez, S., «Principios constituciona-
les que rigen la potestad sancionadora tributaria», Revista Española de Derecho Financiero, núms. 109-110,
págs. 203 y ss.

188 el Informe de la Comisión para el estudio y propuesta de medidas para la reforma de la Ley General tribu-
taria (hoy Ley 58/2003, de 17 de diciembre) sería favorable a un procedimiento específico ante eventuales delitos
contra la Hacienda Pública. una primera propuesta se cifra en permitir que, ante un posible delito de esta índole, el
procedimiento de liquidación continúe hasta la determinación de la cuota tributaria; de este modo, sería en el proce-
dimiento sancionador donde se apreciaría la posible existencia del ilícito penal. Pues bien, «una variante de esta
propuesta sería regular un procedimiento sancionador especial, con órgano competente cualificado, que se aplicaría
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«salvo en aquellos supuestos en que deban adoptarse medidas cautelares en orden a la
conservación de la prueba o sea necesario dictar mandamientos judiciales para la investi-
gación, parece razonable que la actuación inspectora continúe su investigación hasta que
considere que puede aportar documentación suficiente para determinar la cuota defrauda-
da y que sus posibilidades de investigación tributaria han terminado»189.

en efecto; la paralización del procedimiento administrativo no ha de estar fundamen-
tada en meras sospechas, sino en indicios racionales de ilicitud penal. Posiblemente alcan-
zar este convencimiento no sea tarea fácil, pero, a pesar de lo arduo y complicado que
pueda resultar, constituye una exigencia ineludible; la administración tributaria está abo-
cada a «efectuar una labor interpretativa, no sólo de la norma fiscal, sino también de la pe-
nal a fin de poder apreciar qué supuestos de infracción, qué acciones u omisiones –en de-
finitiva, qué conductas– pueden ser constitutivas de delito»190. Y hemos de tener en cuenta
al respecto que la jurisdicción penal «no puede ni debe utilizarse como alternativa a la vía
administrativa, con el fin de resolver problemas del procedimiento tributario sobre los que
se encuentren (por la administración) dificultades de solución en su campo»191. ahora
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en todos los supuestos en que se supere la cifra de los quince millones de pesetas [90.151,81 euros]». Vid. Informe
para la reforma de la Ley General Tributaria, Comisión para el estudio y propuesta de medidas para reforma de la
Ley General tributaria, Ministerio de Hacienda, Secretaría de estado de Hacienda, julio 2001 (edita: Instituto de
estudios Fiscales, Madrid), págs. 206-207.

La Memoria del Consejo para la defensa del Contribuyente relativa al año 1998, publicada por la Secreta-
ría de estado de Hacienda, Propuesta 11/98, pág. 146, señala como una posible vía de solución al problema del
necesario equilibrio entre las garantías de los contribuyentes y la eficacia del procedimiento de comprobación e
investigación, una «fase diferenciada» dentro del propio procedimiento inspector, «en cuya virtud, desde el mis-
mo momento en que las actuaciones inspectoras se encaminasen a investigar hechos posiblemente constitutivos
de responsabilidad penal, dichas actuaciones se acomodasen necesariamente a las exigencias que comporta toda
investigación criminal». Y continúa: «Para mejor cumplimiento de lo aquí indicado, podría establecerse la remi-
sión del expediente administrativo a las unidades especializadas en la revisión de presuntos delitos contra la Ha-
cienda Pública y que éstas realizasen sus actuaciones acomodándose a las existencias y garantías de la Ley de
enjuiciamiento Criminal cuando fueran necesarias actuaciones inquisitivas o adicionales para determinar la pro-
cedencia o no de remitir el expediente al Ministerio Fiscal o al órgano Judicial competente».

189 Cfr. Martínez IzquIerdo, S., El Delito Fiscal (Con Legislación y Jurisprudencia), op. cit., pág. 82.
Como afirma SánCHez-oStIz GutIérrez (sus palabras exceden del ámbito del delito contable, ámbito en el

que, en principio, se encuadran), «la complejidad que puede llevar consigo la realización de los hechos aconseja
investigar» (El Delito Contable Tributario. Interpretación y Análisis Dogmático del Artículo 350 bis del Código
Penal, aranzadi, Pamplona, 1995, pág. 634).

ahora bien, JIMénez VILLareJo ha escrito: «La aeat, que tiene encomendadas responsabilidades en la pre-
vención y persecución del delito fiscal es la que debe valorar las medidas a adoptar en relación a la detección y per-
secución del fraude fiscal de naturaleza punible. Pero desde la perspectiva del Ministerio Fiscal y en especial de la
Fiscalía especial, nos parecería conveniente que desde el momento en que en el curso de una actuación inspectora
se adviertan indicios de que el fraude presenta relevancia penal, se suspendan de tal manera que, con remisión del
expediente al Ministerio Fiscal, sea este el que dirija y concluya la investigación previa al ejercicio de la acción pe-
nal». Cfr. JIMénez VILLareJo, C., «La prueba pericial en los delitos económicos (con particular referencia a la inter-
vención de los Inspectores de Finanzas del estado)», Jueces para la Democracia, núm. 31, 1998, pág. 62.

190 BerMeJo raMoS, J., «el delito fiscal: aspectos procedimentales», op. cit., pág. 61.
191 en estos términos se ha pronunciado BerMeJo raMoS, para quien «el cauce penal debe entenderse funda-

mentalmente como un procedimiento en el que se van a calificar y depurar responsabilidades de la conducta que
haya acompañado a los hechos que previamente haya constatado la Inspección Fiscal en su obligada aplicación
del procedimiento tributario». Como afirma este autor, «los problemas de investigación tributaria y de esclareci-
miento y descubrimiento de hechos imponibles, es algo propio –por imperativo legal– del ámbito administrativo-tri-
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bien, situándonos en el otro extremo, tampoco es deseable que una errónea apreciación de
los hechos por parte del órgano competente determine la continuación del procedimiento
administrativo, cuando en buena lógica proceda la remisión de actuaciones al Ministerio
Fiscal o el paso del tanto de culpa. estas cuestiones no son baladíes. a nadie se le escapa
que la decisión de continuar el expediente en vía administrativa tendría probablemente un
efecto equiparable al de una sentencia absolutoria, aunque sin la intervención de los órga-
nos judiciales; de ahí que proceda la remisión de actuaciones al Ministerio Fiscal o el paso
del tanto de culpa a la jurisdicción penal si existen indicios racionales de criminalidad. en
definitiva, la administración deberá inhibirse siempre que haya alguna duda sobre el ca-
rácter delictivo de la conducta192; está llamada a hacer un ejercicio de responsabilidad193.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

butario y, a menos que se den indicios, y no meramente sospechas, de delito, (...) no es, en absoluto, adecuado trasla-
dar a ese campo la búsqueda de soluciones a investigaciones complicadas del ámbito administrativo, sea por dificul-
tades intrínsecas al caso o por carencia de determinadas facultades que no sean propias de la esfera administrativa»
(BerMeJo raMoS, J., Comunicación en aa.VV., El Delito Fiscal: presente y futuro de su regulación, I Jornada tri-
butaria, Foro de abogados tributaristas – asociación Profesional de la Magistratura, s/l, s/f –199?–, pág. 65).

en este contexto, tengamos presentes las palabras de aLBIñana GarCía-quIntana, quien, refiriéndose a la
paralización de las actuaciones administrativa, alude al traslado de «expedientes sin apenas antecedentes que
guíen u orienten al Ministerio público y al juez instructor» (aLBIñana GarCía-quIntana, C., «el delito tributario
como delito autónomo», op. cit., pág. 17).

192 raMírez GóMez, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y procedi-
mentales), op. cit., págs. 134-137. este autor toma como referencia en su argumentación el papel del Ministerio
Público y de la Policía Judicial ante hechos presuntamente delictivos. Siendo que la normativa en vigor les fa-
culta expresamente para archivar las denuncias recibidas, sin dar noticia de ello a los tribunales, raMírez GóMez

hace suyo el criterio de torreS roSeLL, para quien el carácter jurisdiccional de ese acuerdo exige que las denun-
cias se remitan «incondicionalmente» a la autoridad judicial, con el fin de que ésta acuerde su inadmisión o la
tramitación del proceso (torreS roSeLL, n., La denuncia en el proceso penal, Montecorvo, Madrid, 1991, págs.
37-38); raMírez GóMez nos recuerda, también, en este sentido, que GIMeno Sendra se ha manifestado contrario
a que el Ministerio Fiscal tenga encomendadas facultades «estrictamente jurisdiccionales» (GIMeno Sendra, V.,
«el Ministerio Fiscal y la Constitución: su naturaleza jurídica», en CoBo deL roSaL, M. –dir.–; BaJo Fernández,
M. –Coord.–, Comentarios a la Legislación Penal, tomo I, ederSa, Madrid, 1982, pág. 335). Pues bien, se-
gún raMírez GóMez, estas consideraciones «son perfectamente trasladables, quizá con más motivos, a la actua-
ción de la Inspección de los tributos en la comprobación e investigación de conductas que puedan revestir ca-
rácter delictivo». Vid. también raMírez GóMez, S., «Principios constitucionales que rigen la potestad sanciona-
dora tributaria», op. cit., págs. 204-205.

nos remitimos, asimismo, a Muñoz BañoS, C., Infracciones tributarias y delitos contra la Hacienda Públi-
ca, op. cit., pág. 354; Reglamento del procedimiento sancionador, Colección Leyes tributarias Comentadas
(CaLVo orteGa, r., dir.), edreSa, Madrid, 2001, pág. 38. Consúltese la Memoria elevada al Gobierno de
S.M. presentada al inicio del año judicial por el Fiscal General del estado excmo. Sr. d. Carlos GranadoS Pé-
rez, Madrid, 1995, págs. 952 y ss.

193 LuPI se ha referido a la situación en Italia.
«I pubblici funzionari –señala dicho autor en 2001–, compresi quelli tributari, hanno infatti l’obbligo di

inoltrare rapporto all’autorità giudiziaria non appena vengono a conoscenza di un fatto che potrebbe costituire
reato. tale rapporto deve essere inoltrato quando la notizia di reato è suficientemente definita, anche senza atten-
dere l’esito finale complessivo della verifica tributaria. La posizione psicologica degli uffici fiscali verso questo
adempimento è di massima attenzione, sia perché conforme al desiderio di trasmettere la pratica a terzi e non as-
sumersi le responsabilità, sia per l’atteggiamento di deferenza nei confronti della autonoma valutazione della
Magistratura. Ma soprattutto il mancato rapporto potrebbe avere conseguenze penali e disciplinari, e gli uffici
fiscali operano con uno zelo forse eccessivo; rapporti alla Magistratura vengono spesso inoltrati anche quando i
sospetti di reato sono minimi.»

Y añadía en el año 1999:
«In questo modo gli uffici passano la pratica alla Magistratura, la quale è letteralmente ingolfata da una

mole enorme di rapporti penali tributari.»
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Como ya hemos dicho, podrán suscitarse dudas acerca de la ilicitud penal de los he-
chos por delito o delitos contra la Hacienda Pública en el procedimiento inspector, y tam-
bién, o sobre todo, una vez que se inicie el procedimiento para la imposición de sanciones
tributarias. (Se ha dicho que será normalmente en el transcurso de este último procedi-
miento cuando la Inspección aprecie la concurrencia del elemento subjetivo de los tipos
penales.) La fase preprocesal puede, por tanto, incoarse una vez iniciado el procedimiento
liquidatorio o en el transcurso del procedimiento sancionador194.

Pues bien, si la administración sospecha que los hechos con trascendencia tributaria
de que conoce pueden ser constitutivos de delitos contra la Hacienda Pública, dará un ca-
rácter distinto al expediente; y es que habrá de elaborar una documentación que trasladar,
en su caso, al Ministerio Fiscal o al órgano jurisdiccional correspondiente195. La fase pre-
procesal se ha de entender, así, como un procedimiento tributario específico que permite a
la administración determinar la existencia o no de «indicios racionales» de ilicitud por
esta clase de delitos196. La actuación inspectora se concreta «en torno a tres aspectos fun-
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LuPI, r., Manuale Professionale di Diritto Tributario. Principi Generali e Approfondimenti Specialistici,
IPSoa, 1999, pág. 599; Manuale Giuridico Professionale di Diritto Tributario. Principi Generali e Questioni di
Diritto Positivo, IPSoa, 2001, pág. 750. nos remitimos también a la obra de este mismo autor Diritto Tributa-
rio. Parte Generale, Giuffrè, Milano, 1998, pág. 273.

194 Como señala Muñoz BañoS, «para el caso de que se hubiesen dictado las liquidaciones correspondientes
a las cuotas dejadas de ingresar, y con posterioridad se ponga de manifiesto en el seno del procedimiento sancio-
nador que las conductas pudieran ser constitutivas de delito contra la Hacienda Pública, las liquidaciones serán
válidas, sin perjuicio de su ulterior revisión, si ello procediese como consecuencia de la sanción penal que en su
día se dicte» (vid. Muñoz BañoS, C., Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre. Reglamento del procedi-
miento sancionador, Colección Leyes tributarias Comentadas –CaLVo orteGa, r., dir.–, ederSa, Madrid,
2001, pág. 36).

195 resulta muy significativa la reflexión de BerMeJo raMoS (cfr. «La administración tributaria y los deli-
tos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 112):

«el campo que va desde que se “vislumbra” la posible existencia del delito hasta que se llega al motivado
convencimiento de que concurren esos “indicios racionales de delito fiscal”, discurre por caminos de actuación
complicados y distintos de los que normalmente se siguen en la inspección fiscal. el objetivo final, en estos ca-
sos, no consiste sólo en la práctica de una cuantificación técnico-tributaria de cuotas impositivas, sino además en
la recogida y primera calificación penal de todo un conjunto de evidencias, hechos y circunstancias en torno a la
conducta del contribuyente.»

dicho autor argumentaba en este sentido, tiempo más tarde, que «el delito fiscal ni es un delito de comisión
instantánea ni mucho menos de descubrimiento instantáneo» (BerMeJo raMoS, J., «el delito fiscal: aspectos pro-
cedimentales», op. cit., pág. 60).

Y en palabras de CoLLado YurrIta, que sigue «básicamente» en este punto a BerMeJo raMoS (cfr. CoLLa-
do YurrIta, P., La actuación de la Inspección financiera y tributaria en la instrucción del proceso por delito fis-
cal, tirant Monografías 51, tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, pág. 68):

«(...) se observa que una vez atisbados los indicios de delito fiscal, la administración tributaria dará otro
carácter al expediente que tiene en sus manos; ya no se tratará de practicar una liquidación sino de elaborar una
documentación que trasladará, en su momento, al Ministerio Fiscal u órgano judicial correspondiente y que va a
contener los hechos que representan tales indicios, las diligencias que han sido practicadas, los documentos de
que se trata y el informe técnico correspondiente. Lógicamente, el desarrollo de esta actuación va a seguir unas
vías marcadamente distintas al cauce por el que se desenvuelven las labores de comprobación e inspección.»

(estos autores –BerMeJo raMoS y CoLLado YurrIta– escribieron las consideraciones aquí recogidas cuan-
do sólo era posible individualizar los procedimientos de liquidación y sancionador en un plano estrictamente teó-
rico; de ahí la literalidad de los textos.)

196 Las actuaciones que desarrolla la administración desde que atisba la posibilidad de un presunto delito
contra la Hacienda Pública hasta que se convence de ello podrían englobarse dentro de lo que Pont I CLeMente
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damentales», a saber, «a) La apreciación de indicios del delito: en qué consisten tales indi-
cios y qué criterios informan su fundamentación»; «b) La recogida de pruebas»; y «c) el
traslado del expediente a la vía penal: momento procesal oportuno en que se debe dar
cuenta de los hechos al Ministerio Fiscal o pasar el tanto de culpa al órgano judicial com-
petente»197. Sólo cuando la administración ha reunido pruebas que le permitan considerar
«con suficiente certeza» que los hechos son constitutivos de delito, debe inhibirse198.

al analizar este procedimiento es necesario tener en cuenta que la función inspectora
se lleva a cabo en ocasiones por órganos centrales, y otras veces, en cambio, por órganos
periféricos199. es preciso no perder de vista al respecto la organización prevista en la re-
solución de 24 de marzo de 1992, de la agencia estatal de administración tributaria (con
las modificaciones introducidas en años posteriores)200.

en la «esfera central» y sobre la totalidad del territorio, la oficina nacional de Ins-
pección tiene asignadas las «funciones o atribuciones propias de la Inspección de los

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

denomina «proceso penal tributario»: «esta expresión –escribe–, tomada (...) no en su acepción estricta, sino en
sentido amplio, quiere abarcar el procedimiento sancionador penal en materia de delitos contra la Hacienda pú-
blica, no ciñéndolo al ámbito jurisdiccional, sino incluyendo también el administrativo, objetivo que resulta ne-
cesario para una comprensión global de lo que ocurre desde el momento en que se descubren indicios de delito y
para situar adecuadamente el instituto jurídico de la liquidación tributaria en estos casos». Vid. Pont I CLeMente,
J.F., «La supresión de la prejudicialidad necesaria en el proceso penal tributario», op. cit., págs. 1237-1238.

197 BerMeJo raMoS, J., «el delito fiscal: aspectos procedimentales», op. cit., pág. 60.
198 Y ello pese a que «desde un punto de vista restrictivo basta, para cumplir el mandato de la L.G.t. [artí-

culo 77.6], que en cuanto la inspección vislumbre la existencia de delito (...) dé traslado de lo actuado al Ministe-
rio Fiscal o autoridad judicial competente»; vid. BerMeJo raMoS, J., «el delito fiscal: aspectos procedimentales»,
op. cit., págs. 63-64. «(...) la Inspección debe llegar hasta el final en sus investigaciones –leemos en la pág. 64– y
sólo cuando haya probado con suficiente certeza los hechos constitutivos del delito es cuando debe cesar en sus
actuaciones y dar traslado al Ministerio Fiscal».

199 La adscripción de los obligados tributarios a órganos inspectores centrales o periféricos tiene una finalidad
práctica: permite «obtener de un modo más eficaz el seguimiento y estudio de la evolución de los sectores económi-
cos» (vid. LóPez Geta, J.Mª., «unidades regionales y oficina nacional de Inspección», Impuestos-I, 1990, pág. 58).

200 reseña completa: resolución de 24 de marzo de 1992, de la agencia estatal de administración tributa-
ria, sobre organización y atribución de funciones a la Inspección de los tributos en el ámbito de la competencia
del departamento de Inspección Financiera y tributaria. 

el doble ámbito, periférico y central, en el que la Inspección desarrolla sus funciones y competencias se
mantiene en las sucesivas reformas del organigrama administrativo-tributario. en el año 1989, BerMeJo raMoS

reflejaba estas dos esferas competenciales, al referirse a la actuación inspectora ante posibles delitos fiscales:
«tres son las vías de actuación directa de la inspección por las que desarrolla la administración tributaria

sus servicios de Inspección Fiscal:
a) La Inspección territorial Periférica en sus niveles provincial y regional, con ámbitos de actuación pro-

vincial y de Comunidad autónoma respectivamente y bajo la dependencia funcional de la Inspección regional
Financiera y tributaria existente en cada delegación de Hacienda especial.

b) La oficina nacional de Inspección, cuyo ámbito de actuación comprende todo el territorio nacional. Su
actividad se centra, por lo que aquí interesa, en el control fiscal de grandes contribuyentes –fundamentalmente
sociedades de gran dimensión– que desarrollen su actividad en una o varias provincias o Comunidades autóno-
mas. actúa bajo la dependencia de la Subdirección General de Inspección Centralizada de la d.G. de I.F. y t.

c) el área de Servicios especiales y auditorías, también de ámbito nacional y asimismo dependiente de la Subdi-
rección de I.C. Se integra por diversas unidades especiales de actuación en orden tributario, de entre ellas merece espe-
cial atención, por lo que al delito fiscal se refiere, la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal (...)»

Vid. BerMeJo raMoS, J., «La administración tributaria y los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit.,
págs. 114 y ss.; «el delito fiscal: aspectos procedimentales», op. cit., págs. 65 y ss.
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tributos» respecto de los obligados tributarios que están adscritos a la misma201. tam-
bién en el ámbito central, corresponde a la oficina nacional de Investigación del Frau-
de202 llevar a cabo las actuaciones de comprobación e investigación que autorice especí-
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201 Vid. resolución de 24 de marzo de 1992, de la agencia estatal de administración tributaria, apartado
uno, 1, a) (redacción dada por resolución de 27 de octubre de 1998 –disp. adic. primera–) 1.º. el apartado dos
2.1 de dicha resolución establece que, por resolución del director del departamento de Inspección Financiera y
tributaria, la oficina nacional de Inspección puede extender sus funciones a aquellos obligados tributarios en
quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias (redacción dada por resolución de 16 de febrero de
1996 –apdo. segundo–):

«a) que ejerzan sus actividades en gran parte del territorio nacional.
b) que presenten una posición destacada en un sector económico.
c) que tributen en régimen de tributación Consolidada.
d) que las operaciones que realicen revistan especial importancia o complejidad en el ámbito nacional.
e) que se encuentren vinculados a otros obligados tributarios ya adscritos.» 
Continúa el precepto (párrafo redactado por resolución de 17 de febrero de 1998 –quinto–):
«La competencia de la oficina nacional de Inspección podrá abarcar igualmente a las obligaciones tributa-

rias derivadas de los hechos imponibles que correspondan a personas físicas o jurídicas no residentes y sin esta-
blecimiento permanente en españa cuando, en relación con dichos hechos imponibles, el representante, el depo-
sitario o gestor de los bienes o derechos, o el pagador de las rentas del no residente sea un obligado tributario
adscrito a la misma.

Igualmente podrá adscribirse a la oficina nacional de Inspección la comprobación de obligados tributarios
que presenten características comunes en función de las actividades desarrolladas.

(...)»
202 La oficina nacional de Investigación del Fraude y la unidad Central de Coordinación en materia de de-

litos contra la Hacienda Pública son herederas de la hoy desaparecida unidad especial de Vigilancia y repre-
sión del Fraude Fiscal.

La (única) disposición adicional de la orden de 3 de agosto de 1983, del Ministerio de economía y Ha-
cienda, sobre reorganización de los Servicios de la Inspección de Hacienda, creó en la dirección General de Ins-
pección Financiera y tributaria esta unidad especial («sin nivel orgánico y dirigida por un Inspector nacional»),
con el objetivo de centralizar las actuaciones precisas para la investigación y seguimiento de los expedientes en
los que, según los Servicios de Inspección, pudieran concurrir circunstancias reveladoras de conductas ilícitas a
la luz del artículo 319 del Código Penal de 1973.

estableció la ubicación precisa de dicha unidad especial en el organigrama administrativo la orden de 7 de
enero de 1985, del Ministerio de economía y Hacienda, por la que se desarrolla la estructura orgánica de la Secre-
taría General de Hacienda. Según el artículo 4 de dicha orden, la dirección General de Inspección Financiera y
tributaria se estructuró en cuatro Subdirecciones Generales (la Subdirección General de Planificación y Coordi-
nación, la Subdirección General de Inspección territorial, la Subdirección General de Inspección Centralizada y
la Subdirección General de Catastros Inmobiliarios) y una Secretaría General. Pues bien, la unidad especial de
Vigilancia y represión del Fraude Fiscal se integraba en la Subdirección General de Inspección Centralizada,
dentro del área de Servicios especiales y auditoría (una de las tres –áreas– existentes en la citada Subdirección
General –las otras dos: la oficina nacional de Inspección y el área de Inspección de entidades Financieras–),
junto con cuatro unidades más (la unidad de auditorías, Informes económico-Financieros y dictámenes; la uni-
dad de Fiscalidad Internacional; la unidad de Coordinación de actuaciones especiales; y la unidad de estudios
económicos Sectoriales y asistencia técnica). el apartado 3.4, letra B), del citado artículo 4 recoge las funciones
que tenía a su cargo la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal:

«a) Centralizar cuantas actuaciones sean necesarias para la investigación y seguimiento de aquellos expe-
dientes en los que, a juicio de los Servicios de Inspección, puedan concurrir circunstancias que indiquen conduc-
tas de las que el artículo 319 del Código Penal considera como determinantes de ánimo de defraudar. a estos
efectos los Inspectores Jefes, a través del Inspector regional, o éste, en su caso, remitirán a la unidad especial de
Vigilancia y represión del Fraude Fiscal los expedientes iniciados por la Inspección que por su particular tras-
cendencia deban ser seguidos y, en su caso, ultimados por esta unidad especializada. 

b) La actuación directa en casos graves de fraudes reiterados o especial resistencia a la actuación inspecto-
ra, y aquellos otros en los que, por su trascendencia, se requiera la actuación represiva ejemplar.
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ficamente el director del departamento de Inspección Financiera y tributaria203. Pues
bien, la tensión dialéctica entre los artículos 24.2 y 31.1 de la Constitución se plantea,

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

c) La coordinación y el establecimiento de criterios en las actuaciones inspectoras que descubran infraccio-
nes que puedan ser constitutivas de delito fiscal.

d) La realización de las actuaciones que en el ámbito tributario se deriven de expedientes instruidos por
aplicación de la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre control de cambios.»

Según el artículo 18.2 de la orden de 26 de mayo de 1986, del Ministerio de economía y Hacienda, por la
que se desarrolla el reglamento General de la Inspección de los tributos en el ámbito de la competencia de la
dirección General de Inspección Financiera y tributaria, correspondía a la unidad especial de Vigilancia y re-
presión del Fraude Fiscal coordinar aquellas actuaciones en las que existían indicios racionales de delito contra
la Hacienda Pública. «a estos efectos –se lee en el citado artículo–, los Inspectores regionales comunicarán al
Jefe del área de Servicios especiales y auditorías las actuaciones de esta naturaleza, así como las incidencias
que se produzcan hasta la terminación del expediente». este mismo precepto contempla también tres supuestos
en los que la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude debía actuar directamente:

«a) en expedientes que, iniciados en el ámbito de una determinada demarcación territorial, exijan la reali-
zación de actuaciones en el ámbito nacional o que afecten a varias delegaciones de Hacienda especiales.

b) en expedientes iniciados por los equipos de la oficina nacional de Inspección o por las unidades re-
gionales de Inspección, cuando así lo acuerde el director general de Inspección Financiera y tributaria.

c) en expedientes que inicie la propia unidad especial, cuando así lo acuerde el director general de Ins-
pección Financiera y tributaria.»

es preciso referirse también a la resolución de 24 de marzo de 1992, de la agencia estatal de administra-
ción tributaria. el apartado trece, 1 (redacción originaria) atribuía a la unidad especial de Vigilancia y repre-
sión del Fraude Fiscal una función consultiva:

«Cuando las unidades regionales o unidades de Inspección aprecien la existencia de hechos que pudieran
ser constitutivos de un delito contra la Hacienda Pública, lo pondrán en conocimiento de Inspector regional,
quien podrá disponer, previa consulta a la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal, la conti-
nuación de las actuaciones por la misma u otra unidad o unidad regional de Inspección.»

el apartado trece, 1 (redacción originaria) contemplaba, también, la actuación directa de dicha unidad especial:
«La unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal actuará directamente en expedientes inicia-

dos por ella misma o por otros órganos y dependencias inspectoras cuando así lo acuerde el director del departa-
mento de Inspección Financiera y tributaria, a propuesta del Jefe del área de Servicios especiales y auditoría.

Los expedientes iniciados por los equipos de la oficina nacional de Inspección en los que se aprecien he-
chos que pudieran ser constitutivos de delito contra la Hacienda Pública, se pondrán en conocimiento del Jefe de
la oficina, quien, previa consulta al Jefe del área de Servicios especiales y auditoría, decidirá su continuación
por un equipo de esa oficina, o propondrá al director del departamento de Inspección Financiera y tributaria
su continuación por la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal.»

Y el apartado trece, 2 (redacción originaria) preveía, asimismo, para este órgano, una función coordinadora:
«La unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal –rezaba dicho precepto– coordinará las

actuaciones en que existan indicios racionales de delitos contra la Hacienda Pública. a estos efectos, los Inspec-
tores regionales comunicarán a la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal las actuaciones
de esta naturaleza, así como las incidencias que se produzcan hasta la terminación del expediente.»

Con la orden de 2 de junio de 1994, del Ministerio de economía y Hacienda, por la que se desarrolla la es-
tructura de la agencia estatal de administración tributaria, la unidad especial de Vigilancia y represión del
Fraude Fiscal pasó a depender directamente de la oficina nacional de Inspección. el último inciso del apartado
tercero (redacción originaria) preveía esta dependencia directa no sólo para la citada unidad especial, sino tam-
bién para la unidad de Fiscalidad Internacional.

Posteriormente, en virtud de la resolución de 16 de febrero de 1996, de la agencia estatal de administra-
ción tributaria, sobre reorganización de determinados servicios en el ámbito de la competencia del departamen-
to de Inspección Financiera y tributaria, la unidad de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal se integró en la
oficina nacional de Inspección; también lo hizo la unidad de Fiscalidad Internacional. Vid. apartado Primero.

«(...) la presente resolución –se dice en el texto introducido a modo de preámbulo o exposición de moti-
vos–, manteniendo la existencia de unidades especializadas en materia de fiscalidad internacional y de vigilancia
y represión del fraude, pretende conseguir una mayor coordinación y adecuación de sus actuaciones precisamen-
te allí donde estas necesidades son más importantes, que es en la oficina nacional de Inspección, órgano inspec-
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en esta esfera a la que nos referimos, básicamente con las actuaciones desarrolladas por
estas oficinas204, y en los términos ya expuestos.

el problema de la fricción entre ambos preceptos constitucionales afecta también a la «es-
fera de la administración Periférica de la agencia estatal de la administración tributaria»205.
en este ámbito, las competencias inspectoras corresponden a las dependencias regionales de
Inspección, en la demarcación territorial de cada delegación especial de la agencia206.

Cuando en la esfera central o en la periférica aparezcan indicios de posible ilicitud
por delito contra la Hacienda Pública (ya sea en el transcurso de la comprobación e inves-
tigación inspectora, ya sea en el desarrollo del procedimiento tributario sancionador), se
incoará la fase preprocesal.

en el caso de las administraciones Local y autonómica, hemos de señalar que la ac-
tuación ante posibles delitos de esta índole relativos a los tributos que gestionen se ajusta-
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tor que, por tener asignados los contribuyentes de mayor dimensión económica, tiene la máxima responsabilidad
en orden a la complejidad y riesgo fiscal de las conductas que pueden acompañar a dichos contribuyentes. de
ahí la decisión de integrar las mencionadas unidades en la estructura de la oficina nacional de Inspección.»

La resolución de 27 de octubre de 1998, de la Presidencia de la agencia estatal de administración tribu-
taria, crea la oficina nacional de Investigación del Fraude en el departamento de Inspección Financiera y tribu-
taria, así como «equipos de estudio del fraude en los departamentos de recaudación y Gestión tributaria» –La
disposición adicional primera modifica, entre otros aspectos, el apartado uno.1.a) de la resolución de 24 de
marzo de 1992, que contiene, a partir de ese momento, una referencia a dicha oficina–.

203 resolución de 24 de marzo de 1992, de la agencia estatal de administración tributaria, apartado dos
bis (añadido por resolución de 27 de octubre de 1998 –primero–), 1:

«La oficina nacional de Investigación del Fraude, dependiente del director del departamento de Inspec-
ción Financiera y tributaria de la agencia, tendrá atribuidas las siguientes funciones:

(...)
f) La realización directa o la coordinación de las actuaciones de comprobación e investigación que específi-

camente autorice el director del departamento de Inspección Financiera y tributaria de conformidad con lo dis-
puesto en la presente resolución.»

el apartado dos bis, 2.1 de esta misma resolución establece:
«el director del departamento de Inspección Financiera y tributaria podrá acordar, mediante resolución, y

previa propuesta del Jefe de la oficina nacional de Investigación del Fraude, que determinados obligados tribu-
tarios queden adscritos a la oficina nacional de Investigación del Fraude, a efectos del desarrollo por ésta de ac-
tuaciones de comprobación e investigación tanto de alcance general como parcial, cesando tal adscripción al tér-
mino de las mismas.

el referido acuerdo, en el que deberá especificarse la naturaleza y alcance de las actuaciones a desarrollar,
se notificará simultáneamente al obligado tributario, a la delegación especial o delegación de la agencia a la
que esté adscrito y al departamento de recaudación.»

204 La resolución de 24 de marzo de 1992, de la agencia estatal de administración tributaria, se refiere
también a otros órganos centrales con atribuciones propias de la Inspección. el apartado Cuatro (redacción dada
por resolución de 17 de febrero de 1998 –noveno–), 3 establece que la unidad de auditoría Informática tendrá,
en el desempeño de sus funciones, «cuantas facultades confiere el ordenamiento jurídico vigente a la inspección
de los tributos». Son también órganos con atribuciones propias de la Inspección tributaria la unidad Central de
Coordinación en materia de delitos contra la Hacienda Pública y la unidad de Coordinación de Grupos, ambas
bajo la dependencia del director del departamento de Inspección tributaria de la agencia. –Vid. apartado uno,
1, a) (redacción dada por resolución de 27 de octubre de 1998 –disp. adic. primera–) de la citada resolución de
24 de marzo de 1992.-

205 término empleado en la resolución de 24 de marzo de 1992, de la agencia estatal de administración
tributaria –vid. apartado uno, 1, b), redacción dada por resolución de 20 de marzo de 2003 (segundo)–.

206 Vid. apartado uno, 1, b) –redacción dada por resolución de 20 de marzo de 2003 (segundo)– de la re-
solución de 24 de marzo de 1992, de la agencia estatal de administración tributaria.
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rá a lo previsto en la normativa correspondiente. Por lo que respecta a las Haciendas Lo-
cales, se ha de tener en cuenta lo dispuesto en el artículo 12 del real decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de
las Haciendas Locales: «1. La gestión, liquidación, inspección y recaudación de los tribu-
tos locales se realizará de acuerdo con lo prevenido en la Ley General tributaria y en las
demás leyes del estado reguladoras de la materia, así como en las disposiciones dictadas
para su desarrollo./ 2. a través de sus ordenanzas fiscales las entidades locales podrán
adaptar la normativa a que se refiere el apartado anterior al régimen de organización y
funcionamiento interno propio de cada una de ellas, sin que tal adaptación pueda contra-
venir el contenido material de dicha normativa»207. en cuanto a la administración regio-
nal, son muy significativas las palabras de Mantero Sáenz y CueSta rodríGuez: «(...) la
auténtica autonomía de las Haciendas autonómicas les permite organizar y atribuir la ins-
pección tributaria según sus criterios administrativos propios»208.

Hemos de referirnos también a lo dispuesto en el artículo 4, apartados 3 y 4, del real
decreto 939/1986. «La Inspección de los tributos locales cuya gestión esté a cargo del
estado –señala dicho apartado 4, en su inciso primero–, corresponderá a la Inspección de
los tributos del estado, sin perjuicio de las fórmulas de colaboración por parte de las Cor-
poraciones Locales que establezca la normativa correspondiente». Por tanto, la actuación
ante posibles delitos contra la Hacienda Pública, en esos casos, es, básicamente, la que va-
mos a analizar a continuación en estas páginas. 

Se ha de tener presente, asimismo, lo establecido el apartado 3 del referido artículo 4:
«respecto de los tributos cedidos a las Comunidades autónomas, corresponde a éstas el
ejercicio de las funciones propias de la Inspección de los tributos, a través de sus órganos
competentes, aplicando las normas legales y reglamentarias que regulen las actuaciones
inspectoras del estado en materia tributaria y sin perjuicio de las actuaciones conjuntas
que prevean los respectivos acuerdos de trasferencia en materia de tributos cedidos res-
pecto de las funciones en que han de concurrir la administración tributaria del estado y
las Comunidades respectivas209. no obstante, en cuanto al Impuesto extraordinario sobre
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207 debemos tener presente, además, lo dispuesto en el artículo 4.4, segundo inciso, del real decreto
939/1986: «(...) en otro caso [el primer inciso se refiere a los tributos locales cuya gestión corresponde al estado],
la inspección de los tributos se realizará por las Corporaciones Locales aplicando las normas legales y reglamenta-
rias a las que se refiere el artículo 3 de este reglamento». [establece el artículo 3 del real decreto 939/1986: «1.
Las funciones, facultades y actuaciones de la Inspección de los tributos se regirán: a) Por la Ley General tribu-
taria, en cuanto ésta u otra disposición de igual rango no preceptúe lo contrario./ b) Por las leyes reguladoras de
los distintos tributos./ c) Por el presente reglamento y los propios de los distintos tributos./ d) en su caso, por las
disposiciones dictadas por las Comunidades autónomas o por las demás Haciendas territoriales en el ámbito de
sus respectivas competencias./ e) Por cuantas otras disposiciones integren el ordenamiento jurídico vigente y re-
sulten de aplicación./ 2. en todo caso, tendrán carácter supletorio la Ley de Procedimiento administrativo, en
cuanto no sea directamente aplicable, y las demás disposiciones generales de derecho administrativo.»]

208 Vid. Mantero Sáenz, a.; CueSta rodríGuez, M., Procedimiento en la inspección tributaria, ederSa,
Madrid, 1990, págs. 28-29.

209 Por lo que se refiere a la cesión parcial del Impuesto sobre la renta de las Personas Físicas a las Comu-
nidades autónomas, no hay que olvidar que el artículo 14, apartado 2, de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de
cesión de tributos del estado a las Comunidades autónomas y de medidas fiscales complementarias, disponía:
«La gestión, liquidación, recaudación e inspección del Impuesto sobre la renta de las Personas Físicas, incluida
la parte del mismo cedida a las Comunidades autónomas, así como la revisión de los actos dictados en vía de
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el Patrimonio de las Personas Físicas, será de aplicación lo dispuesto en el artículo 12 de
la Ley 30/1983, de 28 de diciembre210».

Por su parte, el artículo 54 («delitos contra la Hacienda Pública») de la Ley 21/2001,
de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo
sistema de financiación de las Comunidades autónomas de régimen común y Ciudades
con estatuto de autonomía, establece:

«1. Corresponderá a la autoridad competente de la Comunidad autónoma respectiva poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que estime constitutivos de delitos contra la Hacien-
da Pública con arreglo al Código Penal respecto de los siguientes tributos:

a) Impuesto sobre el Patrimonio.

b) Impuesto sobre Sucesiones y donaciones.

c) Impuesto sobre transmisiones Patrimoniales y actos Jurídicos documentados.

d) tributos sobre el Juego.

e) Impuesto especial sobre determinados Medios de transporte.

f) Impuesto sobre las Ventas Minoristas de determinados Hidrocarburos.

2. La administración del estado y las de las Comunidades autónomas se comunicarán a los
efectos oportunos los hechos con trascendencia para su tipificación como posible delito contra la
Hacienda Pública, y de los que tengan conocimiento como consecuencia del ejercicio de sus respec-
tivas competencias en materia tributaria.»
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gestión de dicho impuesto, se llevará a cabo, en todo caso, por los órganos estatales que tengan atribuidas las
funciones respectivas».

La Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo
sistema de financiación de las Comunidades autónomas de régimen común y Ciudades con estatuto de autono-
mía, establece en su artículo 46.2, en relación con el Impuesto sobre la renta de las Personas Físicas («incluida
la parte del mismo cedida a las Comunidades autónomas»), entre otras figuras tributarias: «La gestión, liquida-
ción, recaudación e inspección, así como la revisión de los actos dictados en vía de gestión se llevará a cabo, en
todo caso, por los órganos estatales que tengan atribuidas las funciones respectivas (...)».

210 Preceptuaba el artículo 12, apartado 3, de esta Ley, reguladora de la cesión de tributos del estado a las
Comunidades autónomas:

«Sin perjuicio de lo que dispone el apartado 1 anterior, los Servicios de Inspección de tributos del estado
podrán incoar las oportunas actas de investigación y comprobación por el Impuesto extraordinario sobre el Pa-
trimonio con ocasión de las actuaciones inspectoras que lleven a cabo en relación con el Impuesto sobre la renta
de las Personas Físicas.

La instrucción y resolución de los expedientes administrativos, consecuencia de las actas anteriores, corres-
ponderá a las oficinas competentes de la Comunidad autónoma.»

Posteriormente, en el artículo 14, apartado 3, de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, que vino a derogar la
citada Ley 30/1983, excepto para aquellas Comunidades autónomas que no asumieran, en todo o en parte, el
nuevo régimen de cesión de tributos previsto en su título I, se estableció lo siguiente:

«(...) los Servicios de Inspección de tributos del estado podrán incoar las oportunas actas de investigación y
comprobación por el Impuesto sobre el Patrimonio con ocasión de las actuaciones inspectoras que lleven a cabo en
relación con el Impuesto sobre la renta de las Personas Físicas./La instrucción y resolución de los expedientes ad-
ministrativos, consecuencia de las actas anteriores, corresponderá a las oficinas competentes de la Comunidad au-
tónoma. /en relación con el Impuesto sobre el Patrimonio, la administración tributaria del estado y la de la Comu-
nidad autónoma colaborarán facilitándose medios personales, coadyuvando en la inspección e intercambiando toda
la información que se derive de las declaraciones, censo y actuaciones efectuadas por la Inspección.»

estas previsiones del citado artículo 14.3 se han reiterado en el artículo 46.3 de la Ley 21/2001, de 27 de
diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiación de las
Comunidades autónomas de régimen común y Ciudades con estatuto de autonomía.
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B) una CueStIón PreVIa: La ParaLIzaCIón de LoS
ProCedIMIentoS InSPeCtor Y SanCIonador ante
PoSIBLeS deLItoS Contra La HaCIenda PúBLICa211 212

a) Planteamiento

Como hemos dicho, el artículo 77 de la Ley General tributaria de 1963 contaba ini-
cialmente con tres apartados, y ninguno de ellos hacía referencia al paso del tanto de culpa
a la jurisdicción penal ante un posible delito tributario. Hubo que esperar a la Ley
10/1985, de 26 de abril, de modificación parcial de nuestra norma básica, para que este ar-
tículo contuviera una previsión expresa al respecto, en su apartado 6.

queremos llamar la atención sobre la referencia explícita de este apartado, en su re-
dacción primigenia, a la paralización del procedimiento sancionador («[...] la administra-
ción pasará el tanto de culpa a la jurisdicción competente y se abstendrá de seguir el pro-
cedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme»). Cierta-
mente, el legislador se refirió con carácter expreso sólo a dicho procedimiento; guardó
silencio sobre la posibilidad de que continuasen las actuaciones administrativas tendentes
a regularizar la situación tributaria del sujeto. ¿Había que interpretar, sin embargo, que,
ante un posible delito de esta índole, la administración debía girar la correspondiente li-
quidación?
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211 en Italia no se da esta paralización.
el artículo 19, apartado 1 de d.Lgs. 10 marzo 2000, n. 74, nuova disciplina dei reati in materia di imposte

sui redditi e sul valore aggiunto, a norma dell’art. 9 della L. 25 giugno 1999, n. 205, contempla el principio de
especialidad en el ámbito represivo:

«quando uno stesso fatto è punito da una delle disposizioni del titolo II e da una disposizione che prevede
una sanzione amministrativa, si applica la disposizione speciale.»

en el artículo 20 se establece:
«Il procedimento amministrativo di accertamento ed il processo tributario non possono essere sospesi per

la pendenza del procedimiento penale avente ad oggetto i medisimi fatti o fatti dal cui accertamento comunque
dipende la relativa definizione.»

a la absorción de la sanción administrativa por la pena eventualmente impuesta se ha referido LuPI: «Il princi-
pio di specialità comporta un coordinamento col procedimento amministrativo di applicazione delle sanzioni non
penali. Per stablire se la sanzione amministrativa possa essere assorbita da quella penale occorre infatti attendere
una sanzione penale sancita da sentenza irrevocabile. nell’attesa, le sanzioni amministrative vengono inflitte, ma
non sono eseguibili, fino all’esito del processo penale, in base all’art. 21 del dlgs 74 del 2000». ahora bien, pone
de manifiesto este mismo autor que el principio de especialidad se ha introducido sólo en relación con las personas
físicas: «(...) il principio di specialità è stato introdotto in modo da escludere la sanzione amministrativa solo per le
persone fisiche. Per le società, invece, è stata mantenuta la sanzione amministrativa a titolo di responsabilità solida-
le con la persona física autrice della violazione».

Vid. LuPPI, r., Manuale Giuridico Professionale di Diritto Tributario. Principi Generali e Questioni di Di-
rito Positivo, op. cit., págs. 730-732.

212 Por lo que respecta a la situación en alemania, tengamos en cuenta lo dispuesto en el § 396 de la orde-
nanza tributaria de aquel país (SCHuSter, C. –trad. y anotaciones–, Ordenanza Tributaria Alemana. Abgabe-
nordnung, 2000, trad. cit.):

«(1) Si la calificación de un hecho como defraudación fiscal dependiera de la existencia de un crédito tribu-
tario, de si se redujeron los impuestos o se obtuvieron ventajas fiscales injustificadas, podrá sobreseerse el proce-
dimiento penal, hasta que el procedimiento tributario concluya con fuerza legal.

(2) respecto del sobreseimiento resolverá en el procedimiento de instrucción el Ministerio Público; en el
procedimiento siguiente al de la interposición de la acción pública el tribunal que entienda de la causa.

(3) durante el sobreseimiento del procedimiento se suspenderá la prescripción.»
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La nueva redacción dada al apartado 6 del artículo 77 por la Ley 25/1995, de 20 de
julio, que modificó parcialmente la Ley General tributaria de 1963, sustituye la alusión
expresa al procedimiento sancionador, por una referencia genérica a la paralización del
procedimiento administrativo («[...] la administración tributaria [...] se abstendrá de se-
guir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no dicte sentencia fir-
me, tenga lugar el sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se produzca la devolu-
ción del expediente por el Ministerio Fiscal»).

¿Implicaba ello un cambio respecto a la situación anterior? ¿antes de la reforma de
1995 era preciso que, ante un posible delito tributario, se paralizase únicamente el procedi-
miento sancionador, o la administración debía abstenerse también de liquidar? ¿no se intro-
duce la paralización del procedimiento liquidatorio en 1995, con la Ley 25 de dicho año? 

también el artículo 180.1 de la Ley General tributaria de 2003 alude genéricamen-
te a la paralización del procedimiento administrativo («[...] la administración tributaria
[...] se abstendrá de seguir el procedimiento administrativo que quedará suspendido
mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o
el archivo de las actuaciones o se produzca la devolución del expediente por el Ministe-
rio Fiscal»).

Puesto que ese procedimiento administrativo al que denominamos fase preprocesal se
inicia en el transcurso de la actuación administrativo-tributaria, el estudio del mismo nos
lleva, necesariamente, al análisis de las cuestiones apuntadas; como vamos a ver, los prin-
cipios de non bis in idem213 y seguridad jurídica juegan un papel decisivo al respecto.

b) La paralización del procedimiento sancionador como exigencia
constitucional de respeto al principio non bis in idem

b.1) El principio non bis in idem bajo la vigencia de la Ley 50/1977. La incidencia
de la Constitución española de 1978

el Proyecto de la que luego fue Ley 50/1977 preveía en el apartado 4 de su artículo
34: «el delito fiscal será castigado con multa del tanto al séxtuplo de la cantidad defrauda,
con deducción, en su caso, del importe de las sanciones efectivamente abonadas a la ad-
ministración tributaria». ahora bien, el texto definitivo de la Ley no contenía una dispo-
sición análoga sobre la deducibilidad del importe ya satisfecho, por lo que, en principio,
era posible interpretar que estaba admitida la doble sanción, administrativa y penal, de
unos mismos hechos214.
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213 Se habla también de principio ne bis in idem; sobre esta diferencia terminológica, vid. BenLLoCH PetIt,
G., «el principio de non bis in idem en las relaciones entre el derecho penal y el derecho disciplinario», Revista
del Poder Judicial, núm. 51, 1998,nota núm. 3, pág. 305.

214 arGILéS Y GarCéS de MarCILLa, J.L., «el delito fiscal», op. cit., pág. 17; El delito fiscal: una perspectiva
tributaria, tesis doctoral (inédita) dirigida por BaYona de PeroGordo, J.J., universidad de alicante, 1982, págs.
249-250.

deL Pozo LóPez y arnau zoroa, por su parte, señalaron: “(...) el principio «non bis in idem», todavía po-
dría intentar defenderse cuando el responsable tributario y criminal sean una misma persona física –sujeto pasivo
de la relación tributaria–, pero no desde luego cuando dichas personalidades están disociadas: la tributaria, impu-
table a la Sociedad o entidad, y la criminal, imputable a los directores, Gerentes, Consejeros, delegados o per-
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en 1974, rodríGuez MouruLLo se había referido, de lege ferenda, a la posibilidad de
una acumulación de sanciones administrativas y penales, pero limitada sólo a un eventual
concurso de infracciones, unas de orden administrativo y otras de índole criminal («en es-
tos casos –escribió– en la medida en que existe una pluralidad de infracciones, será posi-
ble la imposición de sanciones administrativas y criminales»); en definitiva, consideraba
este autor que si la infracción penal absorbiese por completo el injusto administrativo, el
ilícito en cuestión debería sancionarse sólo penalmente215.

GóMez-déGano Y CeBaLLoS-zúñIGa, por su parte, señaló que el silencio del legislador
había de entenderse simplemente como «una diferencia de planteamiento en relación con
el proyecto del Gobierno»; a juicio de este autor, la Ley se situaba en un plano «estricta-
mente conceptual», mientras que el Gobierno «resolvía el problema a nivel de pago, es
decir, mediante la técnica de la deducibilidad de lo previamente abonado en la vía admi-
nistrativa». el texto definitivo habría suprimido esa deducibilidad «porque se considera
–señalaba este autor– que el principio del non bis in idem exige que la actuación represiva
sea alternativa, es decir, o por infracción o por delito, sin que un mismo comportamiento
vaya a producir dos ingresos u obligaciones de ingresos distintos»; concluía GóMez-déGa-
no Y CeBaLLoS-zúñIGa que no era necesaria la «declaración de deducibilidad»216.

Según el dictamen de la dirección General de lo Contencioso del estado, de 13 de
marzo de 1979, sobre el principio non bis in idem y el delito fiscal, Consideración Jurídica
III, «una misma conducta no puede ser calificada simultáneamente como delito y como
infracción administrativa, por la elemental razón de que ello significa una quiebra total del
principio non bis in idem, fundamental en un estado de derecho, por lo que una misma
conducta debe calificarse como delito o como infracción administrativa, pero nunca mere-
cer doble calificación y, en consecuencia, doble sanción». Se dijo en esta misma Conside-
ración: «Si de la conducta del contribuyente resultan evidentes y notorios «indicios racio-
nales de criminalidad», por usar la terminología propia de la Ley de enjuiciamiento Cri-
minal, es decir, aparece de forma palmaria que existe delito fiscal, parece aconsejable que
el órgano actuante practique liquidación comprensiva tan sólo de la cuota tributaria y re-
cargos legalmente exigibles, absteniéndose de imponer sanción administrativa, pero ad-
virtiendo expresamente al contribuyente que la administración tributaria se reserva el de-
recho de imponer las aludidas sanciones a la vista de lo que resulte de los pronunciamien-
tos contenidos en la sentencia penal que en definitiva recaiga». Y se añadió: «Lo normal
en la práctica será que de la conducta del contribuyente no resulten evidentes indicios de
criminalidad, razón que propiciará que tal conducta pueda constituir infracción tributaria
–que puede declarar y sancionar la administración– o delito fiscal –que sólo puede decla-
rar y sancionar la jurisdicción ordinaria, tras la sustanciación del correspondiente proceso
penal y mediante la oportuna sentencia–, supuesto en el cual se estima que el órgano ad-
ministrativo actuante debe, junto a la liquidación, imponer las sanciones tributarias proce-
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sonal que, efectivamente, ejerzan la administración” (vid. deL Pozo LóPez, J.; aranau zoroa, F., «anotaciones
sobre el delito fiscal», op. cit., págs. 432-434 –texto transcrito tomado de la pág. 433–).

215 rodríGuez MouruLLo, G., Presente y futuro del delito fiscal, op. cit., págs. 75-76.
216 GóMez-déGano Y CeBaLLoS-zúñIGa, J.L., «el delito fiscal», op. cit., pág. 282-283.
Sobre la virtualidad del principio non bis in idem en este ámbito vid. también SeGoVIa LóPez, L., «el nuevo

delito fiscal», op. cit., pág. 6 («Por el principio de non bis in idem, no se podrá sancionar por la administración
como infracción tributaria cuando el hecho haya sido castigado por los tribunales penales ordinarios»).
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dentes, sin perjuicio de que, si como resultado del proceso penal que se sustancie, la sen-
tencia penal constatara la comisión de delito fiscal o declarase la total regularidad y falta
de antijuridicidad de la conducta del contribuyente, se procediera entonces a la anulación
de las sanciones tributarias impuestas, con fundamento, en el primer caso, en el respeto al
principio non bis in idem y, en el segundo, en la inexistencia de infracción y, consecuente-
mente, de conducta sancionable».

La Circular de la Subsecretaría de Hacienda de 15 de abril de 1982, por su parte, esta-
bleció al respecto: «VII. en ningún caso la formulación de denuncia por delito fiscal será
óbice para la ejecución de los actos administrativos adoptados, incluidas las correspon-
dientes sanciones tributarias». ahora bien, eran frecuentes los casos en que se imponía la
sanción y, sin embargo, quedaba suspendida la ejecución de la misma a la espera de que
se dictara resolución en vía penal; de esta práctica administrativa queda constancia en la
Sentencia del tribunal Supremo de 30 de enero de 1991 (r.a. 469)217. en el Fundamento
de derecho 2.º de dicho pronunciamiento leemos: «La sanción que impuso la administra-
ción a la citada sociedad era aquella que necesariamente tenía que existir como requisito
de procedibilidad expresamente exigido en el referido art. 37 [de la Ley 50/1977, de 14 de
noviembre]218, la cual, una vez adquirida la firmeza necesaria para ello y previos los trá-
mites que tal norma especifica, quedó detenida en la vía gubernativa porque, por estimar-
se que podía constituir delito, se trasladó lo actuado al Ministerio Fiscal para que éste pro-
moviera la iniciación del correspondiente proceso penal».

Lo cierto es que, a pesar de los términos en que estaba redactado el artículo 37 de la
Ley 50/1977, los órganos jurisdiccionales aplicaron el principio non bis in idem. así, ra-
Mírez GóMez ha puesto de manifiesto el interés que reviste el auto de la audiencia Pro-
vincial de Castellón de 23 de diciembre de 1987219; en él se argumenta que el artículo 37
de la Ley 50 perdió toda su vigencia en 1978, con el texto constitucional de ese año (an-
tes, pues, de la derogación expresa de dicho precepto por la Ley orgánica 2/1985). resul-
ta interesante señalar en este sentido que, sobre la base de la Sentencia del tribunal Cons-
titucional 2/1981, de 30 de enero, según la cual el principio non bis in idem «va íntima-
mente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos
principalmente en el artículo 25 de la Constitución» (Fundamento Jurídico 4º)220, y en vir-
tud de lo dispuesto en el artículo 40.2 de la Ley orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del tri-
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217 Vid. raMírez GóMez, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y pro-
cedimentales), op. cit., nota núm. 186, pág. 74.

218 al hilo de cuatro pronunciamientos del tribunal Supremo (las Sentencias de 29 de junio de 1985 –r.a.
3087–, de 12 de marzo de 1986 –r.a. 1462–, de 12 de mayo de 1986 –r.a. 2449– y de 2 de marzo de 1988 –
r.a. 1520–), Martínez IzquIerdo alude al cumplimiento de este requisito de procedibilidad en «Comentarios a
la jurisprudencia sobre delitos contra la Hacienda Pública», Crónica Tributaria, núm. 60, 1989; vid. págs. 166-
168. Leemos en la página 168: «en las cuatro Sentencias, que son objeto del presente análisis, la administra-
ción, siguiendo el requisito de procedibilidad impuesto por el artículo 37 de la Ley 50/1977, de 14 de noviem-
bre, había procedido a dictar el acto administrativo de liquidación, en el que se incluían la cuota, los recargos, la
sanción y los intereses de demora». 

219 raMírez GóMez, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y procedi-
mentales), op. cit., págs. 74-75.

220 a raíz de esta Sentencia el estado se veía obligado a elegir entre la sanción administrativa o la sanción
penal de los hechos, «pero no podía aplicar las dos ni simultánea ni sucesivamente» (Martínez IzquIerdo, S.,
«Comentarios a la jurisprudencia sobre delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 168).
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bunal Constitucional («en todo caso, la jurisprudencia de los tribunales de Justicia recaí-
da sobre Leyes, disposiciones o actos enjuiciados por el tribunal Constitucional habrá de
entenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan los
recursos y cuestiones de inconstitucionalidad»), arGILéS Y GarCéS de MarCILLa consideró
«nulas» tanto aquellas Sentencias del tribunal Supremo que mantenían la compatibilidad
de las sanciones administrativas y penales221, como lo que se disponía al respecto, según
hemos visto, en la Circular de la Subsecretaría de Hacienda de 15 de abril de 1982222. este
autor se ha referido también a la Sentencia, asimismo del tribunal Constitucional,
77/1983, de 3 de octubre, que establece que ante la colisión entre una actuación jurisdic-
cional y una actuación administrativa el conflicto se ha de resolver a favor de la primera,
lo que, entre otras cosas, implica, según el alto tribunal, «la imposibilidad de que los ór-
ganos de la administración lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en
aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta según el Códi-
go Penal o las leyes penales especiales, mientras la autoridad judicial no se haya pronun-
ciado sobre ellos» (Fundamento Jurídico 3º)223. arGILéS Y GarCéS de MarCILLa indicó que
la doctrina de las dos Sentencias constitucionales citadas se recogía en la reforma introdu-
cida por Ley 10/1985; por lo que aquí nos interesa, dicho autor mencionaba expresamente
el artículo 77.6 de la Ley General tributaria224.

b.2) El principio non bis in idem en los artículos 77.6 de la Ley General
Tributaria de 1963 y 180 de la Ley General Tributaria de 2003

Como hemos señalado, el artículo 77 de la Ley General tributaria de 1963, en su
apartado 6 introducido por la Ley 10/1985, quiso evitar que, ante posibles delitos contra la
Hacienda Pública, la administración tributaria siguiera el «procedimiento sancionador»
mientras la autoridad judicial no hubiese dictado sentencia firme. Insistimos en que la re-
forma operada por la Ley 25/1995 sustituye la referencia al «procedimiento sancionador»
por una alusión genérica al «procedimiento administrativo»; alusión que contiene, asimis-
mo, el artículo 180.1 de la nueva Ley General tributaria. Pero tengamos presente que la
remisión de lo actuado al Ministerio Público o a la jurisdicción penal, ante un posible deli-
to contra la Hacienda Pública, impide (en la actualidad), e impedía (con anterioridad a la
reforma de 1995), la legítima imposición de sanciones tributarias, en tanto no se pronun-
cien los tribunales o, en su caso, el Ministerio Fiscal devuelva el expediente a la adminis-
tración225. Sin duda, el artículo 77 de la Ley General tributaria de 1963 recoge en su apar-
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221 el autor citaba las Sentencias de 15 de febrero de 1969; 18 de marzo de 1970; 15 de noviembre de 1975;
26 de abril de 1976; 9 de abril de 1980.

222 Vid. arGILéS Y GarCéS de MarCILLa, J.L., El delito fiscal: una perspectiva tributaria, op. cit., págs. 249 y ss.
223 encontramos un interesante comentario a esta Sentencia en Muñoz quIroGa, a., “el principio «non bis

in idem»”, Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 45, 1985, págs. 129 y ss.
224 arGILéS Y GarCéS de MarCILLa, J.L., «Los principios de aplicación de las infracciones tributarias: posi-

ciones jurisprudenciales», op. cit., págs. 28-29.
225 no podemos compartir la postura mantenida por aParICIo Pérez sobre la represión de las defraudaciones

tributarias, quien ha considerado que, al pasar éstas del ámbito administrativo a la órbita penal, «no cabrá nunca
la imposición de una sanción fiscal por aplicación del principio non bis in idem» (aParICIo Pérez, a., «Los deli-
tos de defraudación tributaria en el nuevo Código Penal. artículos 305 a 307 de la Ley orgánica 10/1995, de 23
de noviembre», op. cit., pág. 237). en 2000, raMírez GóMez, refiriéndose a la Ley General tributaria de 1963, 
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tado 6, como ha señalado la doctrina, el principio de non bis in idem226; y lógicamente, el
desarrollo reglamentario de este precepto se ajusta al mencionado principio227. Con la Ley
General tributaria de 2003, corresponde invocar al respecto el artículo 180 de la misma.

Hemos de decir que esta regulación es acorde con la doctrina del tribunal Constitucio-
nal en su Sentencia 77/1983, de 3 de octubre, a cuyo Fundamento Jurídico 3º ya se ha he-
cho referencia más arriba. «La subordinación de los actos de la administración de imposi-
ción de sanciones a la autoridad judicial –leemos en él– exige que la colisión entre una ac-
tuación jurisdiccional y una actuación administrativa haya de resolverse en favor de la
primera»; y una de las consecuencias que ello tiene, según el tribunal, es la paralización

dereCHo a no autoInCuLParSe Y deLItoS Contra La HaCIenda PúBLICa

señala que su artículo 79, letra a), no contempla esta excepción, y que la previsión del artículo 77.6 sobre la con-
tinuación del procedimiento administrativo tiene sentido ante la posible sanción administrativa en el supuesto
apuntado. «en conclusión, los delitos por defraudación tributaria no dejan por ello de ser infracciones tributarias
graves (...)». Vid. raMírez GóMez, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y
procedimentales), op. cit., págs. 154-155.

226 Para raMírez GóMez, el artículo 77.6 «supuso una recepción bastante aceptable de la doctrina constitu-
cional sobre el principio ne bis in idem». Cfr. El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sus-
tantivos y procedimentales), Marcial Pons, Madrid, 2000, pág. 77. Vid. también de este autor «Principios consti-
tucionales que rigen la potestad sancionadora tributaria», Revista Española de Derecho Financiero, núms. 109-
110, 2001 (nos remitimos a las págs. 200, 203-204). de fecha más reciente, CortéS BeCHIareLLI, e., Comentario
al artículo 310 del Código Penal, Serrano GonzáLez de MurILLo, J.L.; CortéS BeCHIareLLI, e., Delitos contra la
Hacienda Pública, Comentario cit., pág. 173.

raMaLLo MaSSanet se ha referido asimismo al artículo 77.6 como precepto que asume el principio de non bis
in idem, en «La modificación parcial de la Ley General tributaria», Revista Española de Derecho Financiero,
núms. 47-48, 1985, pág. 347. Vid. también Fernández CueVaS, a., «notas sobre los límites del delito contra la Ha-
cienda Pública respecto de la infracción tributaria», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985, pág. 78; ruIz Y GóMez de

BonILLa, e., «Breves reflexiones sobre algunos aspectos del nuevo artículo 349 del Código Penal y de sus antece-
dentes», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985, pág. 298; LaMarCa Pérez, C., «observaciones sobre los nuevos deli-
tos contra la Hacienda Pública», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 178, 1985, pág. 756;
BoIx reIG, J.; BuStoS raMírez, J., Los delitos contra la Hacienda Pública. Bien jurídico y tipos legales, tecnos,
Madrid, 1987, págs. 77-78; aYaLa GóMez, I., El delito de defraudación tributaria: artículo 349 del Código Penal,
Servicio de publicaciones de la Facultad de derecho universidad Complutense – Civitas, Madrid, 1988, pág. 404;
BerMeJo raMoS, J., «La administración tributaria y los delitos contra la Hacienda Pública», Crónica Tributaria,
núm. 60, 1989, pág. 112; «el delito fiscal: aspectos procedimentales», Tribuna Fiscal, núm. 4, 1991, págs. 64-65;
CaSana MerIno, F., «La configuración del ilícito tributario según el art. 77 de la Ley General tributaria», Impues-
tos-I, 1990, pág. 72; BaCIGaLuPo zaPater, e., Sanciones Administrativas (Derecho español y comunitario), Colex,
Madrid, 1991, pág. 38; queroL GarCía, M.ªt., Régimen de infracciones y sanciones tributarias, deusto, Bilbao,
1991, pág. 206; queraLt JIMénez, J.J., “«ne bis in idem»: significados constitucionales”, en aa.VV., Política cri-
minal y reforma penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, ederSa, Madrid, 1993, págs.
898 y ss.; BoIx reIG, J.; MIra BenaVent, J., de los delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social,
en VIVeS antón, t.S. (Coord.), Comentarios al Código Penal de 1995, Vol. II, tirant Lo Blanch, Valencia, 1996,
pág. 1496; Pérez roYo, F., «el delito fiscal tras veinte años de su implantación: cuestiones abiertas en torno a su
aplicación», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 100, 1998, págs. 586-587; VaLIente CaLVo, P., «algu-
nas consideraciones sobre la ley de derechos y garantías del contribuyente y la prescripción del delito fiscal», Re-
vista del Instituto de Estudios Económicos, núms. 2-3, 1998, pág. 558; BoIx reIG, J.; MIra BenaVent, J., Los delitos
contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social, tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pág. 39; Cordero

GarCía, J.a., «La potestad sancionadora de la administración tributaria: principios reguladores», Jurisprudencia
Tributaria, núm. 5, 2000, pág. 41.

227 Vid. artículos 66 del real decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el reglamento Gene-
ral de Inspección; 5 del real decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el régimen san-
cionador tributario y se introducen las adecuaciones necesarias en el reglamento General de Inspección. nos re-
mitimos también al artículo 10 del real decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, sobre procedimiento para san-
cionar las infracciones tributarias.
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del procedimiento administrativo sancionador, mientras la autoridad judicial no se haya
pronunciado sobre los hechos presuntamente constitutivos de delito o falta. Según el tribu-
nal Supremo, en Sentencia de 26 de abril de 1996 (r.a. 4973)228, Fundamento de derecho
5º, ello implica la «primacía sustancial, y no sólo cronológico-procedimental, del procedi-
miento penal», y «desde esa consideración sustancial, si el procedimiento penal no se ha
iniciado, no cabe que la autoridad administrativa continúe tramitando el procedimiento
sancionador, sino que le es exigible que comunique el hecho de posible significación penal
a la autoridad judicial, provocando así la iniciación del proceso penal (a ello conduce el de-
ber establecido en el art. 262 de la LeCrim) y que paralice la tramitación del administrati-
vo, en espera de que los hechos sean enjuiciados por la autoridad judicial, quedando la po-
sibilidad de su propia actuación ulterior a las resultas de ese enjuiciamiento»; “lo contrario
supondría permitir a la autoridad administrativa la manipulación de los efectos del princi-
pio «non bis in idem», pues le bastaría demorar el paso del tanto de culpa a la autoridad ju-
dicial competente, y simultáneamente acelerar el trámite del procedimiento administrativo
hasta su conclusión, para eliminar la oportunidad de que los efectos obstativos del proceso
penal, aún no iniciado, pudieran entorpecer el ejercicio de su propia potestad administrativa
sancionadora”. en síntesis, y utilizamos palabras de raMírez GóMez, «no basta, pues, con
paralizar o suspender el procedimiento al final del mismo, una vez impuesta la sanción ad-
ministrativa, sino que dicha paralización deberá producirse con anterioridad, en el momen-
to en el que se aprecien indicios de una posible conducta delictiva»229.
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228 el supuesto al que se refiere esta Sentencia puede resumirse como sigue. La Inspección de los tributos
giró a cierta empresa de Vigo determinada liquidación por retenciones a cuenta del Impuesto sobre la renta de las
Personas Físicas; su importe incluía una cantidad en concepto de sanción tributaria. Sospechando la administra-
ción que se había perpetrado un delito contable, con posterioridad dio traslado del expediente al Ministerio Fiscal,
el cual presentó una querella que más tarde fue ampliada por la recurrente por presuntos delitos de apropiación in-
debida de sus consejeros, de defraudación tributaria y de falsedad documental. téngase en cuenta que la adminis-
tración remitió sus actuaciones al Fiscal por presunto delito contable, lo cual no impidió a la misma continuar el
procedimiento en lo relativo a la cuota defraudada, si bien ésta superaba los quince millones de pesetas; y ello al
considerar, «por un lado, que se trataba de hechos distintos de los enjuiciados penalmente, por lo que no les afec-
taba la paralización del procedimiento administrativo, y, por otro, que no concurría el elemento subjetivo del tipo
penal, pues de lo contrario debería haber remitido también tales actuaciones como constitutivas de un presunto de-
lito de defraudación». La empresa en cuestión recurrió ante el tribunal Superior de Justicia gallego la liquidación
practicada, y este órgano jurisdiccional estimó en parte su pretensión. argumentaba la actora que la existencia
misma de la infracción tributaria y, también, del hecho imponible pendían de la resolución que se dictase en el
proceso penal, y que, por tanto, el principio non bis in idem exigía que se hubiese paralizado el procedimiento ad-
ministrativo (liquidatorio y sancionador –procedimiento mixtificado, en definitiva–). el tribunal Superior de Ga-
licia consideró que la no suspensión de la ejecutividad de la sanción era el único aspecto en que se vulneraba el
mencionado principio y estimó en ese punto la pretensión de la actora. La empresa recurrió la Sentencia en casa-
ción ante el tribunal Supremo. en el pronunciamiento que nos ocupa, este órgano casa y anula dicha Sentencia y
declara procedente la estimación del recurso contencioso-administrativo interpuesto por la empresa en cuestión.
Hemos de señalar que según el Supremo “también la no paralización del procedimiento en el contenido estricta-
mente liquidatorio implica en este caso la vulneración del principio «non bis in idem»”; «la neta distinción (esta-
blecida en la sentencia [recurrida], así como en los escritos de impugnación del recurso de casación del abogado
del estado y del Ministerio Fiscal) entre el contenido liquidatorio y el sancionatorio, no cuestionable en otras hi-
pótesis, puede adquirir un matiz especial, cuando el hecho imponible, en cuanto a su propia existencia, tiene una
ligazón con hechos de posible significación delictiva, como la que se acaba de reseñar, y cuando los efectos de esa
relación deben dilucidarse en un procedimiento que es en sí único, en el que se funden lo estrictamente recaudato-
rio y lo sancionador» (Fundamento de derecho 7.º).

229 Vid. raMírez GóMez, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y pro-
cedimentales), op. cit., págs. 114 y ss. (el texto trascrito lo hemos tomado de la pág. 115).
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es interesante mencionar que, en 1989, Hernández Martín señaló: «(...) si, por error
o por desconocimiento del proceso penal incoado a instancia de persona distinta de la ad-
ministración, ésta hubiere impuesto una sanción administrativa, el principio non bis in
idem obligará a revisar esta sanción, más en modo alguno impedirá a los tribunales pena-
les ejercer su función»230. tengamos presentes, asimismo, las reflexiones que hiciera en
1985 enríquez SanCHo231. refiriéndose al supuesto de que el proceso penal se iniciara una
vez que la administración hubiera impuesto la sanción correspondiente a la infracción tri-
butaria cometida, si la sentencia dictada en el proceso penal «es absolutoria –escribió di-
cho autor–, subsisten las actuaciones administrativas liquidadoras y sancionadoras, a no
ser que exista incompatibilidad entre los hechos declarados probados por la sentencia pe-
nal y los que sirvieron de base a aquellos actos administrativos, en cuyo caso habría de
procederse a su revisión (...) utilizando el recurso de revisión o la revisión de oficio de di-
chos actos». Y añadió: «La sentencia condenatoria en causa penal es absolutamente in-
compatible con la sanción impuesta (...), por lo que habría de anularse (...)».

ahora bien, ciertas sentencias absolvieron al encausado, argumentando que, con ca-
rácter previo, había sido sancionado en vía administrativa232. el interés de tales posiciona-
mientos está hoy plenamente justificado, y es que el referido criterio jurisprudencial ha re-
vivido en una polémica Sentencia del tribunal Constitucional: la número 177, de 11 de
octubre de 1999233. el caso puede resumirse como sigue a continuación. en 1990, la Junta
de aguas de la Generalidad de Cataluña sanciona a determinada empresa por haber reali-
zado ciertos vertidos contaminantes. Y ello prescindiendo de que, según el artículo 112 de
la entonces Ley 29/1985, de 2 de agosto, de aguas, «en los supuestos en que las infrac-
ciones pudieran ser constitutivas de delito o falta, la administración pasará el tanto de
culpa a la jurisdicción competente y se abstendrá de proseguir el procedimiento sanciona-
dor mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado. La sanción de la autoridad judi-
cial excluirá la imposición de multa administrativa. de no haberse estimado la existencia
de delito o falta, la administración podrá continuar el expediente sancionador en base a
los hechos que los tribunales hayan considerado probados»234. el 6 de junio de 1991 se
hace efectivo el importe de la multa impuesta (un millón de pesetas). Pero el 1 de marzo
de 1995 resulta condenado, por delito contra la salud pública y el medio ambiente, el con-
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230 Hernández Martín, V., «Problemas procesales del delito contra la Hacienda Pública», op. cit., págs. 99-100.
231 Vid. enríquez SanCHo, r., «Consideraciones sobre el delito fiscal», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985,

pág. 74.
232 Sentencias de la audiencia Provincial de Salamanca de 17 de febrero de 1984; del tribunal Supremo de

12 de mayo de 1986 (r.a. 2449). aParICIo Pérez, concretamente al hilo de este último pronunciamiento de los
dos que se citan, calificó como «situaciones verdaderamente absurdas» las resultantes de aplicar el criterio con-
tenido en el mismo –otorgar al acto administrativo sancionador carácter de cosa juzgada penal– (vid. aParICIo

Pérez, J., «algunas consideraciones sobre el delito fiscal», op. cit., 1989, págs. 143-144).
233 Constatamos, así, que pudiera resultar excesivo el optimismo de LaMarCa Pérez, cuando, a la vista de la

reforma del artículo 77 de la Ley General tributaria en 1985, afirmó: «La plena subordinación de la administra-
ción a la justicia penal ha quedado asentada en los términos más firmes (...)» –LaMarCa Pérez, C., «observacio-
nes sobre los nuevos delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., págs. 756-757–.

234 Puesto que no se suspendió la tramitación del expediente sancionador, CorCoY BIdaSoLo y GaLLeo So-
Ler han calificado la actuación de administrativa como «irregular»; vid. «Infracción administrativa e infracción
penal en el ámbito del delito medioambiental: ne bis in idem material y procesal (Comentario a la StC
177/1999, de 11 de octubre)», Actualidad Penal, 2000-1, marg. 173 VIII.



89

sejero delegado y director de la empresa en cuestión. éste recurre finalmente en amparo
ante el tribunal Constitucional; invoca su derecho a no ser sancionado dos veces por los
mismos hechos (non bis in idem)235. en el Fundamento Jurídico 4º de la Sentencia, esta-
blece el alto tribunal que, «irrogada una sanción, sea ésta de índole penal o administrati-
va, no cabe, sin vulnerar el (...) derecho fundamental [a no ser doblemente castigado], su-
perponer o adicionar otra distinta, siempre que concurran las (...) identidades de sujeto236,
hechos y fundamento». Y en el Fundamento Jurídico 5.º del pronunciamiento que nos
ocupa leemos que se ha de «entender vulnerado, por las Sentencias condenatorias de las
que trae causa (...) [el] amparo, el derecho fundamental del (...) inculpado en la causa pe-
nal por delito contra el medio ambiente tipificado en el art. 347 bis del Código Penal de
1973, a no ser doblemente castigado por unos mismos hechos (art. 25.1 Ce), al haber sido
administrativamente sancionado con anterioridad por aquéllos, en resolución administrati-
va firme dictada antes incluso de la apertura del proceso penal». Y continúa el tribunal:
“a esta apreciación no cabe oponer, para enervarla, la circunstancia de que la administra-
ción hidráulica de Cataluña y, en particular, la Junta de aguas de la Generalidad, como
organismo autónomo competente para el ejercicio de dicha potestad sancionadora, in-
cumpliera su deber legal de suspender el procedimiento sancionador y dar traslado del he-
cho a la jurisdicción penal por si el vertido contaminante fuese constitutivo de delito, tal
como dispone el art. 112 de la Ley de aguas. tal incumplimiento producirá, en su caso,
las consecuencias que el ordenamiento jurídico prevea, pero su inobservancia nunca podrá
alterar el contenido del derecho fundamental al «ne bis in idem» del sujeto infractor (art.
25.1 Ce), ajeno por completo a dicho incumplimiento, y en cuya esfera jurídica no debe
repercutir el mismo. además, cumple recordar que no estamos ante un conflicto juris -
diccional trabado entre los órganos de la administración autonómica y los del orden ju -
risdiccional penal, susceptible de dirimirse con arreglo a criterios de prevalencia de uno u
otro poder público, sino, más sencillamente, ante la improcedencia de una condena penal,
pronunciada en relación con una conducta cuya sanción administrativa firme se había ya
producido, constándole esa circunstancia a los tribunales sentenciadores que, al conde-
nar, ocasionaron un doble resultado aflictivo proscrito por el derecho fundamental cuyo
amparo nos impetra el recurrente”.237
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235 el non bis in idem es susceptible de amparo constitucional, debido a su íntima relación con los princi-
pios de legalidad y tipicidad de las infracciones contemplados en el artículo 25, apartado 1, de nuestra Carta
Magna. Vid., por todas, Sentencias del tribunal Constitucional 2/1981, de 30 de enero, Fundamento Jurídico 4.º;
221/1997, de 4 de diciembre, Fundamento Jurídico 1.º.

236 CorCoY BIdaSoLo y GaLLeGo SoLLer tienen escrito:
«(...) no existe la pretendida identidad subjetiva, o personal, como primer requisito para aplicar el ne bis in

idem material, y ello a pesar de que la Sentencia del Juzgado de lo Penal afirma dicha identidad, lo que será rei-
terado por la audiencia Provincial y el tribunal Constitucional, puesto que la sanción administrativa se impone
a la empresa mientras que el delito se imputa a la persona física.

a pesar de lo expuesto, podría argumentarse que en el caso de autos, dadas las concretas circunstancias de
la empresa (...) podría existir esta identidad de sujetos (...)»

CorCoY BIdaSoLo, M.; GaLLeo SoLer, J.I., «Infracción administrativa e infracción penal en el ámbito del
delito medioambiental: ne bis in idem material y procesal (Comentario a la StC 177/1999, de 11 de octubre)»,
op. cit., margs. VIII 164-165.

237 MarIna JaLVo se muestra muy crítica con este pronunciamiento del alto tribunal. «(...) o bien se esta-
blece un criterio definitivo que permita ordenar las relaciones entre el orden penal y el orden administrativo san-
cionador –ha escrito–, o bien se acepta sin reservas la prevalencia del pronunciamiento sancionador que recaiga
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Hemos de señalar que también el tribunal Supremo, en Sentencia de 12 de mayo de
1986 (r.a. 2449), y precisamente en un supuesto de defraudación tributaria, se decantó por
la sanción administrativa frente a la penal («[...] la posibilidad de sancionar, una conducta,
administrativamente y, más tarde, penalmente, o viceversa –leemos en el Fundamento de
derecho 2º–, se halla proscrita por la sentencia de 30 de enero de 1981, dictada por el tribu-
nal Constitucional, en cuya sentencia se declaró que la Constitución, suprema rectora del or-
denamiento jurídico, no sanciona favorablemente el principio de derecho bis in idem, sino
que, antes al contrario, el respaldado, por el ordenamiento constitucional, es el principio de
derecho «non bis in idem», el cual no permite, por unos mismos hechos, duplicar o multi-
plicar la sanción sea cualquiera la autoridad que primeramente la haya impuesto, caso que es
el de autos, puesto que, la Hacienda pública, ya impuso al presunto infractor, una sanción
[...]»)238. ahora bien, el Supremo no ha mantenido esa postura, al contrario: se ha decantado
por la prevalencia de la sentencia penal sobre la sanción administrativa.

Volviendo a la Sentencia del tribunal Constitucional 177/1999, no podemos pasar
por alto el Voto Particular formulado conjuntamente por los magistrados Cruz VILLaLón y
CaSaS BaaMonde. a juicio de ambos, y en contra del criterio mayoritario, no existe identi-
dad de fundamento, en el caso enjuiciado, entre las sanciones administrativa y penal.
ahora bien, lo cierto es que dichos magistrados parten de una premisa que la doctrina nie-
ga mayoritariamente: para Cruz VILLaLón y CaSaS BaaMonde, las potestades sancionado-
ra-administrativa y penal «son distintas cualitativamente». Por nuestra parte, refrendamos
el citado criterio mayoritario. Lo que interesa destacar a los efectos que aquí nos ocupan
es que, a juicio de dichos magistrados, “aun si en los hechos de la causa hubiera existido
una identidad tal que justificara la aplicación del principio «ne bis in idem», la solución de
dar preferencia a la primera sanción que deviene firme, aun cuando sea administrativa, en
vez de dar preferencia a la sanción penal pronunciada por un tribunal después de un pro-
ceso con todas las garantías, es una solución ajena a la norma constitucional”. Y también
destacamos que para Cruz VILLaLón y CaSaS BaaMonde, «aun en la hipótesis de que la
administración hubiera actuado indebidamente, es indudable que en nuestro derecho
existen medidas que permiten corregir una hipotética actuación administrativa que pres-
cinda de la preferencia a favor de la jurisdicción penal que se deriva de la Constitu-
ción»239. Compartimos en estos dos puntos el criterio de ambos magistrados.
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en primer lugar, con independencia del órgano que lo haya emitido»; y es que «si no se opta, con carácter gene-
ral por ninguna de las alternativas mencionadas, en última instancia terminaría imponiéndose una regla más sen-
cilla, la de la casuística». Vid. MarIna JaLVo, B., «Non bis in idem y prevalencia del pronunciamiento de la juris-
dicción penal. delitos e infracciones administrativas contra el medio ambiente (Comentario de la Sentencia del
tribunal Constitucional 177/1999, de 11 de octubre)», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 108,
2000, págs. 609-612 (el texto transcrito lo hemos tomado de la pág. 612).

encontramos una valoración positiva de la referida Sentencia en Muñoz Lorente, J., La nueva configuración
del principio non bis in idem, Cuadernos Profesionales de Gestión ambiental, eCoIurIS, La Ley, Madrid, 2001.

238 a principios de los años noventa, manifiestan su desacuerdo con esta doctrina LaCaSa SaLaS, J.H.; deL

PaSo BenGoa, J.M.ª, Procedimiento General de la Inspección de los Tributos. Comentarios al Reglamento Ge-
neral de la Inspección de los Tributos, op. cit., pág. 386.

239 La legislación administrativa común permite recurrir frente a la actuación de los poderes públicos que
no haya respetado la obligación legal de suspender el procedimiento y remitir lo actuado a la jurisdicción penal.
Podrían aplicarse, asimismo, los artículos de la Ley 30/1992, de régimen Jurídico de las administraciones Pú-
blicas y del Procedimiento administrativo Común, 62.1, letra a) –«Los actos de las administraciones públicas
son nulos de pleno derecho en los casos siguientes: a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional» (redacción dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, artículo primero, 18)– y 102.1 («Las
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el pronunciamiento del tribunal Constitucional que nos ocupa encierra un peligro
evidente: puede hacer «que determinadas conductas infractoras resulten consentidas y no
impugnadas en la vía administrativa por sus autores cuando tengan conocimiento de que
paralelamente se siguen actuaciones penales por hechos que sean o puedan ser los mismos
que sirvieron de base a la imposición de aquéllas»; y es que los ciudadanos quedarán blin-
dados ante la Ley penal240.

ante la postura adoptada por el alto tribunal en su Sentencia 177/1999, a nuestro
juicio resulta de gran interés el criterio de raMírez GóMez. Hemos de decir que este autor
se ha referido al interés implícito –del presunto responsable– en la celebración de un pro-
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administraciones públicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dic-
tamen favorable del Consejo de estado u órgano consultivo equivalente de la Comunidad autónoma, si lo hu-
biere, declararán de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la vía administrativa o
que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el artículo 62.1» –redacción dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, artículo primero, 21–).

CorCoY BIdaSoLo y GaLLeGo SoLer se han referido a la posibilidad de interponer recurso ordinario, de al-
zada o reposición, y a la vía de los artículos 62.1 a) y 102.1 de la Ley 30/1992, en su trabajo «Infracción admi-
nistrativa e infracción penal en el ámbito del delito ambiental: ne bis in idem material y procesal (Comentario a
la StC 177/1999, de 11 de octubre)», Actualidad Penal, 2000-1, marg. 177, VIII. refiriéndose al artículo 62.1
a), de VICente Martínez aclara: «el acto administrativo será nulo (...) por lesionar el contenido esencial del
principio ne bis in idem, que es susceptible de amparo constitucional» –de VICente Martínez, r., «teoría y
práctica o el dr. Jekyll y Mr. Hyde (a propósito de la sentencia del tribunal Constitucional 177/1999, de 11 de
octubre, sobre el principio ne bis in idem)», Actualidad Penal, 2000-2, marg. 485 xxII–.

Sobre la posible invocación de los artículos 62.1 a) y 102.1, vid. también torreS Fernández, M.ª e., «el
principio non bis in idem en la jurisprudencia constitucional. Comentario a la sentencia del tribunal Constitucio-
nal 177/1999 de 11 de octubre», La Ley, 4-2000, d-130, págs. 1551-1552. apunta esta autora como posible mo-
tivo de impugnación no sólo el contenido en la letra a) del artículo 61.1, sino también el de la letra b) –que los
actos administrativos de que se trate hayan sido «dictados por órgano manifiestamente incompetente por razón
de la materia o del territorio»–; nos recuerda que «para algunos autores, en los casos en que la administración
actúa sin respetar la prelación que corresponde a la Jurisdicción lo hace con incompetencia manifiesta, en lo que
constituye una invasión de funciones jurisdiccionales» (cfr. pág. 1551) –José ramón Parada Vázquez ha señala-
do, en este sentido, que «es manifiesta la incompetencia por razón de la materia, cuando se invaden las compe-
tencias de otros poderes del estado como el judicial o el legislativo»; vid. Régimen Jurídico de las Administra-
ciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre), Marcial Pons, Madrid, 1993, pág. 259; en la edición de 1999, pág. 275 (la cursiva es nuestra)–.

otro posible medio de impugnación lo constituiría el recurso extraordinario de revisión previsto en el artí-
culo 108 de la citada Ley 30/1992 («Contra los actos firmes en vía administrativa, sólo procederá el recurso ex-
traordinario de revisión cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el artículo 118.1» –redacción
dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, artículo primero, 25–).

Cano CaMPoS también se ha ocupado de «los remedios que ofrece nuestro derecho para impedir una actua-
ción administrativa contraria a la precedencia del enjuiciamiento criminal»; remedios que «varían –señala– en
función de la fase en que se encuentre la actuación administrativa». Lo ha hecho en su trabajo «Non bis in idem,
prevalencia de la vía penal y teoría de los concursos en el derecho administrativo sancionador», Revista de Ad-
ministración Pública, núm. 156, 2001, págs. 227 y ss.

240 Vid. narVáez rodríGuez, a., “Principio «non bis in idem»: ¿una nueva doctrina constitucional?”, Re-
pertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, tomo I, aranzadi, Pamplona, 2000, pág. 1796. también había
alertado de este peligro PuLIdo queCedo, M., “«ne bis in idem»: ¿un nuevo enfoque sustantivo? (a propósito de
la StC 177/1999, de 11 de octubre)”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, tomo III, 1999, aranza-
di, Pamplona, 2000, págs. 2494-2495; muy significativamente, dicho autor habla de “riesgo de blindaje (me-
diante la estrategia legal de consentir la sanción administrativa para luego invocar la existencia de «bis in idem»
ante la jurisdicción penal)” –recurren a la noción de blindaje, asimismo, Cruz VILLaLón Y CaSaS BaaMonde en
su Voto Particular al criterio mayoritario en la Sentencia 177/1999; también MerIno Jara, I.; Serrano GonzáLez

de MurILLo, J.L., El delito fiscal, Cuadernos Fiscales, 1, ederSa, Madrid, 2000, pág. 159–.
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ceso penal, cuando se detecte una cuota cuyo importe tenga cabida en el tipo delictivo;
una de las razones que señala es la demora en alcanzarse resolución judicial, y otra la falta
de proporcionalidad en las sanciones administrativas241.

«(...) una de las consecuencias del principio ne bis in idem es la exclusiva competencia de la
Jurisdicción penal para enjuiciar y sancionar en su caso conductas que puedan ser constitutivas de
delito –ha escrito dicho autor–, debiendo la administración abstenerse de ejercer su potestad san-
cionadora mientras no se hayan pronunciado los tribunales. Si a pesar de dicha distribución de
competencias sancionadoras la administración continúa con el procedimiento imponiendo las san-
ciones administrativas correspondientes, en nuestra opinión, al sujeto pasivo le quedará siempre la
opción de recurrir dicho acto administrativo, alegando la violación de un derecho fundamental, en
este caso el derecho a que su caso sea enjuiciado por un tribunal penal (...)»

raMírez GóMez ha señalado asimismo, al hilo de la referida Sentencia, que aun en el
supuesto de que la sanción administrativa hubiese adquirido firmeza, quien hubiera sido
doblemente sancionado podría instar la anulación de la sanción administrativa por la vía
del recurso de revisión previsto en el artículo 108 de la Ley 30/1992, amparándose en el
motivo 2º del artículo 118.1 de la citada Ley, esto es, «que aparezcan documentos de va-
lor esencial para la resolución del asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el error
de la resolución recurrida»242 243. tengamos presente, al respecto, que el artículo 171.1, le-
tra b), de la Ley General tributaria de 1963, prevé la posibilidad de que se interponga re-
curso extraordinario de revisión «contra los actos de gestión y las resoluciones de recla-
maciones económico-administrativas firmes» en aquellos casos en los que «aparezcan do-
cumentos de valor esencial para la resolución de la reclamación, ignorados al dictarse o de
imposible aportación entonces al expediente»244. el artículo 244.1, letra a), de la Ley Ge-
neral tributaria de 2003, contempla la posible interposición de recurso extraordinario de
revisión «contra los actos firmes de la administración tributaria y contra las resoluciones
firmes de los órganos económico-administrativos», en los supuestos en los que «aparez-
can documentos de valor esencial para la decisión del asunto que fueran posteriores al
acto o resolución recurridos o de imposible aportación al tiempo de dictarse los mismos y
que evidencien el error cometido».

Muñoz BañoS, por su parte, quien se ha mostrado contrario a que, en supuestos de de-
lito contra la Hacienda Pública, se paralice la vía penal por una actuación previa de la ad-
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241 Vid. raMírez GóMez, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y pro-
cedimentales), op. cit., págs. 150-151. el texto que se transcribe está tomado de la página 150.

242 Indica este autor, asimismo, que «la existencia de una sentencia firme de la Jurisdicción contencioso-ad-
ministrativa confirmando o modificando una sanción administrativa impide que pueda iniciarse un proceso penal
sobre los mismos hechos, pero si, a pesar de ello, recayese una sentencia penal condenatoria, procedería su anu-
lación». Vid. raMírez GóMez, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y pro-
cedimentales), op. cit., págs. 132-133.

243 Considera narVáez rodríGuez que «la solución más lógica y normal» al problema suscitado en el su-
puesto al que ser refiere la Sentencia 177/1999 «hubiera sido la de utilizar el recurso extraordinario de revisión
de los actos administrativos regulado en el artículo 118.1.1ª de la Ley 30/1992» (narVáez rodríGuez, a., “Prin-
cipio «non bis in idem»: ¿una nueva doctrina constitucional?”, op. cit., pág. 1797).

244 Vid. también el artículo 127.1, letra b), del real decreto 391/1996, de 1 de marzo, por el que se aprueba
el reglamento de Procedimiento en las reclamaciones económico-administrativas.
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ministración tributaria, propone suprimir la sanción que se haya impuesto y perseguir ju-
dicialmente el delito cometido245.

a nuestro juicio, considerando la existencia de remedios que brinda el ordenamiento
ante la falta de inhibición de los órganos administrativos en favor del correspondiente pro-
nunciamiento jurisdiccional, carecería de lógica jurídica, por lo que respecta a la materia
que nos ocupa en estas páginas, descontar de la multa penal que pueda haberse impuesto
por delito contra la Hacienda Pública, la sanción tributaria ya satisfecha por los mismos
hechos que se han castigado penalmente246.
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245 Muñoz BañoS, C., Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre. Reglamento del procedimiento sanciona-
dor, op. cit. , pág. 38. Vid. también LaCaSa SaLaS, J.H.; deL PaSo BenGoa, J.M.ª, Procedimiento General de la Ins-
pección de los Tributos. Comentarios al Reglamento General de la Inspección de los Tributos, op. cit., pág. 386.

246 en el asunto al que se refiere la Sentencia 177/1999, el Juzgado de lo Penal núm. 22 de Barcelona había
imputado al pago de la multa penal impuesta la cantidad previamente satisfecha en vía administrativa, y la audien-
cia Provincial de Barcelona confirmó íntegramente la Sentencia de dicho Juzgado. esta imputación ha merecido la
crítica de torreS Fernández, quien ha escrito: «tal solución, sin base legal alguna, desconoce los medios de que
dispone el ordenamiento jurídico para hacer viable la regla de preferencia de la Jurisdicción penal, e incurre en una
contradicción interna, pues, pese a reconocer la dualidad [de] procedimientos por los mismos hechos, con lo que se-
ría contraria al principio de non bis in idem, no renuncia a la imposición de la sanción penal como si tal vulneración
no se produjera (...)» –torreS Fernández, M.ª e., «el principio non bis in idem en la jurisprudencia constitucional.
Comentario a la sentencia del tribunal Constitucional 177/1999 de 11 de octubre», op. cit., d-130, pág. 1551–.

Fernando naVarro CardoSo, por su parte, en «el principio ne bis in idem a la luz de la Sentencia del tri-
bunal Constitucional 177/1999: exposición y crítica», arroYo zaPatero, L.; BerduGo GóMez de La torre, I
(dirs.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam, Vol. I, universidad de Castilla-La Mancha –
universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, págs. 1229-1230, ha señalado que «computar lo abonado por la san-
ción administrativa para determinar la sanción penal puede entenderse como no ajustado a derecho», y constata
que «la jurisprudencia al respecto no ayuda al esclarecimiento de esta cuestión».

en la Sentencia de la audiencia Provincial de Barcelona, Sección 10.ª, de 3 de octubre de 1994 (r.a. 296),
Fundamento de derecho 1º, leemos: “La solución para supuestos en los que se da «bis in idem», por haber reca-
ído previamente sanción administrativa y se depuran responsabilidades penales después ha seguido, según la
doctrina científica, dos caminos: a) descontar la sanción administrativa de la pena, criterio seguido; b) declarar la
nulidad de lo actuado por la administración”. este pronunciamiento acoge la primera posibilidad apuntada.

La Sentencia de la audiencia Provincial de Huesca, Sección única, de 16 de febrero de 1999 (r.a. 620),
Fundamento de derecho 1º, siguiendo su propia doctrina, contenida en Sentencia de 11 de enero de 1993, esta-
blece «que la previa sanción administrativa no impide la entrada en acción de la jurisdicción penal, siempre pre-
ferente, sin perjuicio de computar la sanción administrativa a la hora de cuantificar la pena, lo cual evita que el
interesado tenga que iniciar un nuevo proceso administrativo para evitar la duplicidad de sanciones y, en su caso,
el reintegro de lo ya entregado si se trata de una sanción pecuniaria».

en la Sentencia de la audiencia Provincial de Barcelona, Sección 5ª, de 4 de marzo de 1999 (r.a. 1689),
Fundamento de derecho 3º, el remedio es «acudir a la autoridad administrativa para que deje sin efecto la san-
ción impuesta». también es ésta la solución que contempla la Sentencia de la audiencia Provincial de almería,
Sección 1ª, de 10 de marzo de 1998 (r.a. 1228), Fundamento de derecho 1º, y en este sentido se ha pronuncia-
do asimismo la Sentencia de la audiencia Provincial de Cádiz, Sección 5ª, de 6 de noviembre de 1997 (r.a.
1849), Fundamento de derecho 1.º.

CorCoY BIdaSoLo y GaLLeGo SoLer cuestionan «si la imputación al pago de la multa penal de la cantidad
satisfecha en vía administrativa es suficiente para obviar la conculcación del principio de ne bis in idem»; a su
juicio, esta solución «puede implicar una conculcación general de la prevalencia de la jurisdicción penal sobre la
administración», y es que «mantener las resoluciones erróneas de la administración supone desvirtuar la divi-
sión de poderes e implica, de hecho, la subsanación de los errores o actuaciones desviadas de la administración»
–CorCoY BIdaSoLo, M.; GaLLeGo SoLer, J.I., «Infracción administrativa e infracción penal en el ámbito del deli-
to ambiental: ne bis in idem material y procesal (Comentario a la StC 177/1999, de 11 de octubre)», Actualidad
Penal, 2000-1, marg. 176 VIII–. BenLLoCH PetIt, por su parte, se ha referido a este mecanismo como posible so-
lución para una mayor vigencia del non bis in idem material (vid. BenLLoCH PetIt, G., «el principio de non bis in
idem en las relaciones entre el derecho penal y el derecho disciplinario», op. cit., págs. 374 y ss.).
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Conviene tener en cuenta, sin embargo, que en la Sentencia 2/2003, de 16 de enero, el
tribunal Constitucional ha matizado su propia doctrina. resuelve dicho pronunciamiento
un recurso de amparo en materia de seguridad del tráfico. a pesar de existir un proceso
penal en curso, la administración no suspendió la tramitación del expediente administrati-
vo y, como consecuencia de ello, el individuo fue sancionado en vía penal y administrati-
vamente, si bien se decidió que la pena absorbiera la sanción administrativa impuesta.

el tribunal Constitucional desestima dicho recurso de amparo. destacaremos aquí las
siguientes afirmaciones de la citada Sentencia:

«8.

(...) como resulta del párrafo segundo del art. 4 del Protocolo 7 CedH247 y de nuestra jurispru-
dencia (StC 159/1987, de 26 de octubre), la interdicción de doble procedimiento sancionador sólo se
incumple si los dos procedimientos han sido sustanciados con las debidas garantías, de modo que un
primer procedimiento tramitado sin respetar la prioridad legal del orden jurisdiccional penal no impi-
de un segundo procedimiento sancionador.

en aplicación de dicha doctrina al caso, se ha de concluir que en el mismo no regía la prohibi-
ción constitucional de doble procedimiento sancionador. La sencillez del procedimiento administrati-
vo sancionador y de la propia infracción administrativa, y la naturaleza y entidad de las sanciones
impuestas, impiden equiparar el expediente administrativo sancionador sustanciado –por conducir
habiendo ingerido alcohol en un grado superior a las tasas reglamentariamente determinadas– a un
proceso penal a los efectos de entender que el recurrente ha sufrido una vulneración de su derecho a
no ser sometido a un nuevo procedimiento sancionador.

(...)

11. en conclusión, en el caso examinado, las resoluciones penales no han ocasionado la vulne-
ración del derecho a no ser sancionado en más de una ocasión por los mismos hechos con el mismo
fundamento (art. 25.1 Ce), pues no ha habido reiteración sancionadora (bis), ni tampoco la lesión del
derecho a no ser sometido a un nuevo procedimiento punitivo por los mismos hechos (art. 24.2 en re-
lación con el art. 25.1 Ce), ya que el procedimiento administrativo sustanciado no es equiparable a
un proceso penal a los efectos de este derecho fundamental. todo ello teniendo en cuenta los cam-
bios de doctrina efectuados en los fundamentos jurídicos cuarto, quinto, sexto y noveno.»248

Finalmente, queremos dejar constancia aquí de que, en el Informe para la reforma de la
Ley General Tributaria (2001), se dice que «si existe coincidencia en el obligado tributario,
tributo, objeto de comprobación y ejercicio económico de acuerdo con el art. 77.6 de la LGt
[de 1963], [la administración] “se abstendrá de seguir el procedimiento administrativo”».
ahora bien, dicha reforma ha llevado a plantear que si la mencionada coincidencia es par-

dereCHo a no autoInCuLParSe Y deLItoS Contra La HaCIenda PúBLICa

247 «La única excepción a la aplicación del principio non bis in idem es la que prevé el artículo 4, apartado
2, del Protocolo 7 del Convenio europeo para la Protección de los derechos Fundamentales y Libertades Públi-
cas, con arreglo al cual la reapertura del proceso es posible, en particular, si un vicio fundamental del procedi-
miento anterior puede afectar a la resolución sancionadora» (vid. CaaMaño anIdo, M.a., «el derecho tributario
sancionador desde la perspectiva del ordenamiento comunitario (I)», Revista de Contabilidad y Tributación,
Centro de estudios Financieros, núm. 237, 2002, pág. 67).

248 en relación con la Sentencia 2/2003, Martín queraLt apunta una serie de interrogantes, y señala que
«las deficiencias que presentan los procedimientos sancionadores administrativos, comparados con el rigor de
los procedimientos tramitados ante los tribunales del orden penal (...) constituyen el visado preciso para que, fi-
nalizado dicho procedimiento administrativo, el Juez del orden penal pueda incoar un nuevo procedimiento al
mismo sujeto, por los mismos hechos y con el mismo fundamento» (Martín queraLt, J., «el tribunal Constitu-
cional modifica su posición sobre el contenido del “non bis in idem”: una sentencia trascendental», Tribuna Fis-
cal, núm. 151, 2003, págs. 3 y ss. –vid. págs. 5 y 6–).
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cial «(por ejemplo, idéntico obligado pero tributo distinto de aquél en el que se ha estimado
el posible delito)», así como también «en los casos dudosos», la Ley «prevea que se comu-
nique por la administración a la autoridad judicial que esté conociendo del delito, para que
sea ésta la que decida si se pueden continuar las actuaciones o debe suspenderse el procedi-
miento administrativo. además, la Ley ha de señalar que, en caso de que no se reciba con-
testación en el plazo que se señale, se continuarán las actuaciones administrativas»249.

c) La paralización del procedimiento liquidatorio

c.1) Paralización y principio constitucional de seguridad jurídica

Llamamos la atención sobre la referencia expresa del artículo 77.6 de la Ley General
tributaria de 1963 (a raíz, insistimos, de la reforma de 1985) al procedimiento sancionador
porque, en un primer momento, ello llevó a pensar a algunos que si bien, en los supuestos
contemplados («que las infracciones pudieran ser constitutivas de los delitos contra la Ha-
cienda Pública regulados en el Código Penal»), a la administración tributaria no le estaba
permitido sancionar, sí podía, en cambio, dictar la correspondiente liquidación250.

ahora bien, esta forma de entender lo dispuesto en el mencionado precepto podía deter-
minar que los hechos en los que se hubiese basado la liquidación practicada no coincidie-
ran con los que, posteriormente, la sentencia penal declarase probados, y ello resultaba
contrario a la doctrina del tribunal Constitucional en su Sentencia 77/1983, de 3 de octu-
bre; refiriéndose al principio non bis in idem, este órgano señaló en el Fundamento Jurídi-
co 4º: «(...) es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los
órganos del estado».

Son muy interesantes las reflexiones que hiciera enríquez SanCHo en 1985 sobre la
posibilidad de continuar el procedimiento de liquidación ante un posible delito contra la
Hacienda Pública251; señalaba dicho autor, considerando la «falta de desarrollo reglamenta-
rio de la LGt en este punto», que cabían dos posibilidades: «la práctica de la liquidación,
independientemente del proceso penal en curso», y la «remisión del tanto de culpa a la ju-
risdicción penal absteniéndose la administración de girar liquidación tributaria»252.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

249 Informe para la reforma de la Ley General Tributaria, cit., pág. 207.
250 era el caso de Fernández CueVaS, quien no veía «obstáculo alguno» al respecto; vid. de este autor Co-

mentario al artículo 77 de la Ley General tributaria, en aMoróS rICa, n. (dir.), Comentarios a las Leyes Tribu-
tarias y Financieras, tomo II-a, Comentario cit., págs. 103-104. en la misma línea, Carretero Pérez, a., «el
sentido actual de los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., págs. 61-62; GarCía aSenSIo, S.; IBarra Ira-
Güen, J.; Serrano GutIérrez, a.; BerMeJo raMoS, J., «La nueva regulación de los delitos contra la Hacienda Pú-
blica», op. cit., pág. 105. en contra, Martínez-Pereda rodríGuez, J.M., «Los delitos contra la Hacienda Pública
en el Código Penal español», op. cit., pág. 181.

251 enríquez SanCHo, r., «Consideraciones sobre el delito fiscal», op. cit., págs. 73 y ss.
252 roMero Mata y Marín VaCaS consideraron que el texto (inicial) del artículo 77.6 (haciendo una interpreta-

ción conjunta de este precepto y del artículo 262, inciso primero, de la LeCrim. –«Los que por razón de sus cargos,
profesiones u oficios tuvieren noticia de algún delito público, estarán obligados a denunciarlo inmediatamente al
Ministerio Fiscal, al tribunal competente, al Juez de Instrucción y, en su defecto, al municipal, o al funcionario de
policía más próximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante»–) admitía tres interpretaciones distintas en relación
con el artículo 349 del Código Penal de 1973: a) si la Inspección descubriese una cuota impagada (que podría ser
incluso el resultado de un beneficio fiscal disfrutado indebidamente) superior a la cuantía mínima establecida en el
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Por lo que respecta al primer supuesto, si practicada liquidación «que haya sido confor-
mada en vía de recurso o que no se haya recurrido», los hechos probados en vía penal no
coincidiesen con los que han servido de base para liquidar, apuntaba este autor como vía de
subsanación «utilizar el recurso de revisión según el motivo del artículo 137.1, b) [del dero-
gado real decreto 1999/1981, de 20 de agosto, que aprobó el reglamento de Procedimiento
en las reclamaciones económico-administrativas]: que aparezcan documentos de valor
esencial para la resolución de la reclamación, ignorados al dictarse o de imposible aporta-
ción entonces al expediente»; a juicio de enríquez SanCHo, si bien este motivo no se ajusta-
ba en su literalidad al supuesto apuntado, el respeto al principio non bis in idem exigía «am-
pliar el ámbito de dicho precepto». otra posibilidad era, siempre a juicio de este autor, «re-
visar la liquidación con arreglo al artículo 154, a) LGt, puesto que la vulneración del
principio non bis in idem implica evidentemente una importante infracción legal»253. Señala-
ba enríquez SanCHo que si dictada sentencia penal, la discrepancia entre ésta y la liquida-
ción administrativa no se refiriese a hechos sino a derecho, el pronunciamiento judicial no
afectaría a la liquidación; pero que de existir incompatibilidad entre los hechos declarados
probados en vía penal y aquellos que sirvieran de base a la liquidación, se habría de proce-
der a la revisión de ésta, por la vía de los citados artículos 137.1 b), o 154 a).
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tipo penal, estaría obligada a detener su actuación inmediatamente («sin entrar a investigar o comprobar ningún
otro extremo del hecho») y a interponer la correspondiente denuncia; b) la Inspección habría de determinar con
exactitud la cantidad defraudada «y las demás circunstancias concurrentes en la infracción», y extendería el acta co-
rrespondiente, que se liquidaría sin sanción; y c) la Inspección debería realizar las actuaciones que fueran «necesa-
rias y suficientes» de cara a determinar la (a su juicio) concurrencia o no los elementos objetivo y subjetivo del tipo
penal; pero luego se suspenderían las actuaciones, «para que en el proceso penal –dicen estos autores– se impongan
no sólo las sanciones a que hubiere lugar, sino que, además, la sentencia fije la cuota, recargos e intereses de demo-
ra debidos a la administración tributaria». Consideran roMero Mata y Marín VaCaS que esta última interpretación
–la que recogemos en la letra c)– es «la que permite conciliar la obligación de denuncia impuesta por el art. 262
LeCrim. con las exigencias de seguridad jurídica y presunción de inocencia del administrado y la prudencia con
que la Inspección debe tratar asunto tan delicado como el de un presunto delito fiscal». Vid. roMero Mata, P.; Ma-
rín VaCaS, V., «La actuación de la Inspección de los tributos en los supuestos de delitos contra la Hacienda Públi-
ca», op. cit., págs. 260-263. Pont I CLeMente ha sintetizado en términos análogos las posibles interpretaciones del
mencionado precepto, barajadas por estos autores (vid. Pont I CLeMente, J.F., «La supresión de la prejudicialidad
necesaria en el proceso penal tributario», op. cit., págs. 1246-1247).

Carretero Pérez, ante el artículo 77.6, señaló: «no existe impedimento legal en que la administración,
fuera del expediente sancionador, gire una liquidación correcta en lugar de la delictiva» («el sentido actual de
los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 62). GarCía aSenSIo, IBarra IraGüen, Serrano GutIérrez y
BerMeJo raMoS, por su parte, escribieron: «(...) entendemos que, en cualquier caso, la administración podrá exi-
gir el pago de las correspondientes cuotas tributarias, así como los intereses de demora que procedan, con inde-
pendencia y sin esperar el correspondiente fallo judicial» (vid. de estos autores «La nueva regulación de los deli-
tos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 105); nos lo recuerda Pont I CLeMente. a juicio de este autor, pa-
recería que se hubiese previsto únicamente la paralización del procedimiento sancionador. esto resultaría lógico,
según Pont I CLeMente, en el caso de los delitos contable y de fraude de subvenciones, al no existir liquidación
tributaria. “Pero la cuestión es más compleja en el caso del delito del artículo 349 del Código Penal, «delito fis-
cal por antonomasia» [delito de defraudación tributaria]. Si como parece indicar la Ley (...) sólo se suspende el
procedimiento sancionador y se procede a la liquidación, se abren dos vías paralelas sobre la misma litis: una
económico-administrativa, y en su caso contencioso-administrativa, y otra penal”. Vid. Pont I CLeMente, J.F.,
«La supresión de la prejudicialidad necesaria en el proceso penal tributario», op. cit., págs. 1245-1246.

253 artículo 154 de la Ley General tributaria de 1963: «Serán revisables por resolución del Ministro de Ha-
cienda y, en caso de delegación, del director general del ramo, en tanto no haya prescrito la acción administrati-
va, los actos dictados en vía de gestión tributaria, cuando se encontraren en cualquiera de los siguientes casos:/
a) Los que, previo expediente en que se haya dado audiencia al interesado, se estime que infringen manifiesta-
mente la ley (...)».
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en cuanto al segundo supuesto mencionado, «remisión del tanto de culpa a la juris-
dicción penal absteniéndose la administración de girar liquidación tributaria», enríquez

SanCHo puso de manifiesto que la abstención de la administración eliminaba «la posibili-
dad de colisión», desde el punto de vista del principio non bis in idem, entre el ámbito ad-
ministrativo y el penal.

Sin embargo, ha apuntado raMírez GóMez254 que la paralización del procedimiento li-
quidatorio «no debe abordarse desde la perspectiva del principio ne bis in idem, pues no
nos encontramos ante el ejercicio del ius puniendi»; lo que se ha de considerar es la posi-
bilidad de que diferentes órganos del estado se pronuncien de un modo contradictorio en
relación con los mismos hechos. dicho autor ha destacado que el tribunal Constitucional
tiene declarada la imposibilidad de que esto sea así. en su Sentencia 77/1983, de 3 de oc-
tubre, el alto tribunal estableció (ya nos hemos referido a ello) que «unos mismos hechos
no pueden existir y dejar de existir para los órganos del estado» (Fundamento Jurídico
4º); en su Sentencia 62/1984, de 21 de mayo, señalaba: «ello vulneraría, en efecto, el
principio de seguridad jurídica que, como una exigencia objetiva del ordenamiento, se im-
pone al funcionamiento de todos los órganos del estado en el artículo 93 [sic.], número 3,
de la Ce» (Fundamento Jurídico 5º); y en este mismo sentido se pronunciaba el Constitu-
cional en la Sentencia 158/1985, de 26 de noviembre (Fundamento Jurídico 4º). raMírez

GóMez hace notar que si bien en su Sentencia 77/1983 el tribunal ligó esa doctrina al
principio non bis in idem, en estos otros pronunciamientos no es así. Sobre la base de tal
consideración, dicho autor desvincula el principio non bis in idem y la paralización del
procedimiento liquidatorio255. ahora bien, según raMírez GóMez, aunque esa paralización
«no se impone como una exigencia que pueda anclarse en algún precepto o principio
constitucional, por supuesto tampoco en el principio ne bis in idem; la conveniencia de
que se prevea expresamente es a todas luces exigible, pues lo contrario sería dejar la puer-
ta abierta a que se produzcan situaciones en las que se podría vulnerar el principio de se-
guridad jurídica256». Hemos de señalar, por último, que este jurista se muestra favorable a
que, cuando se aprecien conductas presuntamente constitutivas de delito, continúen las ac-
tuaciones del procedimiento liquidatorio respecto de aquellos hechos que, como conse-
cuencia de la valoración administrativa, no se estimen delictivos y tampoco se consideren
constitutivos de infracción257 258.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

254 Vid. de este autor El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y procedi-
mentales), op. cit., págs. 116 y ss. nos remitimos también a su trabajo «Principios constitucionales que rigen la
potestad sancionadora tributaria», op. cit., pág. 204.

255 Sin embargo, zornoza Pérez los ha vinculado; considera una exigencia del principio non bis in idem
que en el ámbito administrativo se respete el planteamiento fáctico de los tribunales a efectos sancionadores y li-
quidatorios –El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los principios constitucionales del derecho san-
cionador), Civitas, Madrid, 1992, págs. 108-109–.

256 Cabría entenderlo como un supuesto contrario a la «seguridad en la aplicación del derecho», utilizando
terminología empleada por GarCía noVoa, C., El principio de seguridad jurídica en materia tributaria, Marcial
Pons, Madrid, 2000 (vid. págs. 80 y ss.).

257 a juicio de dicho autor, la solución no debe ser ésta «en aquellos casos en los que en un procedimiento
de comprobación o investigación por un único tributo y período se detecten conductas constitutivas de delito y
otras que, sin recibir dicha calificación por la Inspección, se consideran constitutivas de infracción tributaria».
Pues bien, «en tales casos –escribe– la administración deberá paralizar el procedimiento también en lo que res-
pecta a las conductas descritas, pues no pueden coexistir paralelamente un expediente administrativo sanciona-
dor y un proceso penal que, aunque referidos a distintos hechos concretos, afecten a un mismo tributo y perío-
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Lo cierto es que en la última versión del artículo 77.6, fruto de la reforma en 1995 de
la Ley General tributaria de 1963, no se dice «con la rotundidad que debiera que si se re-
miten las actuaciones a la jurisdicción competente, la administración deberá abstenerse
de continuar no sólo con el procedimiento sancionador sino también con el procedimiento
de liquidación, pues la referencia en el último párrafo al expediente sancionador enturbia
el buen entendimiento del tema»259 260.

no es un criterio unánime en la doctrina la necesidad de que se paralice el procedi-
miento liquidatorio.

FaLCón Y teLLa escribía en junio de 1998:

«(...) una vez separados ambos procedimientos [el de liquidación y el sancionador, con la refor-
ma de 1998], nada impide que el procedimiento liquidatorio continúe su curso de acuerdo con las
normas tributarias, sin paralizarse por la eventual existencia de indicios de infracción o delito, salvo
que la liquidación esté directamente condicionada por el resultado del expediente infractor –hoy ne-
cesariamente distinto al liquidatorio– o del proceso penal (por ejemplo, por existir dudas sobre la
verdadera titularidad de los bienes o sobre la existencia de otro tipo de simulación), pero no cuando
simplemente se dude si ha existido dolo o si éste abarca la totalidad del descubierto.»261

Fernández ouBIña había señalado con anterioridad que no hay obstáculos para que la
administración ejecute la deuda tributaria correspondiente, a la par que remite el tanto de
culpa por delito fiscal262.

Pero la postura favorable a la continuación del procedimiento liquidatorio es inconci-
liable con los términos de los artículos 77.6 de la Ley General tributaria de 1963 y 180.1
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do»; en ese caso «sí nos estamos moviendo dentro del marco de actuación del principio ne bis in idem» –cfr. ra-
Mírez GóMez, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y procedimentales),
op. cit., págs. 124-125–.

258 a principios de los años noventa, LaCaSa SaLaS y deL PaSo BenGoa se refirieron a la necesidad de para-
lizar el procedimiento liquidatorio «en aquellos casos en que los resultados de la actuación que vayan a docu-
mentarse en las correspondientes actas de Inspección puedan racionalmente prejuzgar (...) los elementos objeti-
vos o subjetivos que, de concurrir en el supuesto que se enjuicia en la vía jurisdiccional, podrían determinar la
existencia de uno o más delitos contra la Hacienda Pública» (LaCaSa SaLaS, J.H.; deL PaSo BenGoa, J.M.ª, Pro-
cedimiento General de la Inspección de los Tributos. Comentarios al Reglamento General de la Inspección de
los Tributos, op. cit., págs. 385-386).

259 MerIno Jara, I., tema VIII «Infracciones y sanciones», en aa.VV., La reforma de la Ley General Tri-
butaria, Lex nova, Valladolid, 1996, pág. 338. 

260 en la tramitación parlamentaria de la que más tarde fue Ley 25/1995, el diputado socialista LóPez rIaño

dejó a un lado la posibilidad de que la paralización alcanzase también al procedimiento liquidatorio, cuando
apuntó que las denuncias de los órganos administrativos recibidas por los jueces penales se acompañarían de
«los expedientes, cuotas liquidadas y sentido final del hecho que se denuncia o investiga criminalmente». Vid.
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, núm. 254, 1984, pág. 7993. Se ha referido con curiosidad a
la afirmación de este diputado Pont I CLeMente, J.F., «La supresión de la prejudicialidad necesaria en el proceso
penal tributario», op. cit., nota núm. 25, pág. 1251.

261 FaLCón Y teLLa, r., «Consideraciones críticas sobre la exigencia en el proceso penal de la deuda tributa-
ria: la necesidad de respetar lo previsto en el art. 66.2 rGIt y en los arts. 9 y 10 LoPJ», Quincena Fiscal, núm.
11, 1998, pág. 10.

262 Vid. Fernández ouBIña, a., «La responsabilidad civil en los delitos contra la Hacienda Pública», Cróni-
ca Tributaria, núm. 75, 1995, págs. 11 y ss.
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de la Ley General tributaria de 2003; y es que, cuando la administración de los tributos
estime la posible existencia de delito contra la Hacienda Pública, «se abstendrá de seguir
el procedimiento administrativo» en tanto no se de alguno de los supuestos contemplados
en las referidas normas263.

Hemos de señalar que, ante la alternativa consistente en la paralización del procedi-
miento liquidatorio o su continuación, el desarrollo reglamentario del artículo 77.6 de la
Ley General tributaria de 1963 no destierra ninguna de estas posibilidades. en el artículo
10 del real decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, sobre procedimiento para sancionar
las infracciones tributarias, se disponía lo siguiente:

«1. en los supuestos en que las acciones u omisiones realizadas, pudieran ser constitutivas de
los delitos contra la Hacienda Pública regulados en el Código Penal, la administración pasará el tan-
to de culpa a la jurisdicción competente y se abstendrá de seguir el procedimiento sancionador mien-
tras la autoridad judicial no dicte sentencia firme.

(...)

3. La remisión de expedientes a la jurisdicción competente interrumpirá los plazos de prescrip-
ción para la práctica de las liquidaciones administrativas y la imposición de sanciones tributarias.

4. Si la autoridad judicial no estimara la existencia del delito, la administración continuará con
el expediente, practicando las liquidaciones e imponiendo las sanciones que procedan, en base a los
hechos que los tribunales hayan considerado probados.

5. Si la autoridad judicial estimara la existencia del delito contra la Hacienda Pública, la adminis-
tración practicará, una vez firme la sentencia, las liquidaciones procedentes, en base a los hechos que
los tribunales hayan considerado probados, absteniéndose de imponer sanciones administrativas.

en su caso, se liquidarán intereses de demora por el tiempo transcurrido entre la finalización
del plazo voluntario de pago y el día en que se practiquen las liquidaciones.»264

Meses más tarde, el real decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el
reglamento General de la Inspección de los tributos disponía en su artículo 66, apartado
1, y apartado 2 párrafos segundo, tercero y cuarto:

«1. Cuando la Inspección de los tributos aprecie la existencia de acciones u omisiones que pu-
dieran ser constitutivas de los delitos contra la Hacienda Pública regulados en el Código Penal, pasa-
rá el tanto de culpa al órgano judicial competente o remitirá las actuaciones al Ministerio Fiscal y se
abstendrá de seguir el procedimiento sancionador de carácter administrativo por los mismos hechos
mientras el Ministerio Fiscal no devuelva las actuaciones o, en su caso, la autoridad judicial no dicte
sentencia o auto de sobreseimiento firmes.

2. (...)

Si el presunto delito se hallase tipificado en el artículo 350 bis del Código Penal, la Inspección
dictará, en su caso, los actos de liquidación que procedan, pero se abstendrá de iniciar el procedi-
miento para la imposición de sanciones por infracciones simples constituidas por los mismos hechos.
La Inspección se limitará a hacer constar en diligencia tales hechos o circunstancias.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

263 Ha considerado que la paralización del procedimiento liquidatorio «viene determinada por la lógica jurídica»
SánCHez LóPez, V., El delito de fraude de subvenciones en el nuevo Código penal, Colex, Madrid, 1997, pág. 143.

Pérez de aYaLa BeCerrIL, por su parte, ha señalado que la liquidación administrativa privaría a los órganos
jurisdiccionales de la determinación de uno de los elementos que constituyen el tipo delictivo; y que si liquida-
sen la administración y los tribunales, las cuantías podrían no coincidir (Pérez de aYaLa BeCerrIL, M., «La im-
posible coordinación del plazo de prescripción del delito fiscal y el nuevo plazo de cuatro años del artículo 64
LGt», Quincena Fiscal, núm. 5, 2000, pág. 15).

264 La cursiva es nuestra.
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La sanción de la autoridad judicial excluirá la imposición de sanción administrativa practicando
únicamente la Inspección las liquidaciones que procedan en base a los hechos que los tribunales ha-
yan considerado probados, incluyendo los intereses de demora por el tiempo transcurrido entre la fi-
nalización del plazo voluntario de pago y el día en que se practiquen las liquidaciones.

Si la autoridad judicial no apreciase la existencia de delito, la Inspección continuará el expe-
diente en base a los hechos que los tribunales hayan considerado probados. Para ello la Inspección
dictará las liquidaciones que procedan, incluyendo la sanción correspondiente, o bien iniciará el ex-
pediente para la imposición de sanción por infracción simple.» 265

Y en el apartado 3, párrafo tercero, se lee:

«La remisión del expediente interrumpirá los plazos de prescripción para la práctica de las liqui-
daciones administrativas y la imposición de sanciones tributarias.»266

Posteriormente, en el artículo 5 del real decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por
el que se desarrolla el régimen sancionador tributario y se introducen las adecuaciones ne-
cesarias en el reglamento General de Inspección, se establece:

«1. en los supuestos en que la administración tributaria estime que las infracciones cometidas
pudieran ser constitutivas de los delitos contra la Hacienda Pública regulados en el Código Penal, pa-
sará, previa notificación al interesado, el tanto de culpa a la jurisdicción competente y se abstendrá
de seguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, ten-
ga lugar el sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se produzca la devolución del expediente
por el Ministerio Fiscal267.

(...)

3. La remisión del expediente a la jurisdicción competente interrumpirá los plazos de prescrip-
ción para la práctica de las liquidaciones administrativas y la imposición de sanciones tributarias.

asimismo, esta circunstancia se considerará causa justificada de interrupción del cómputo del
plazo de duración del respectivo procedimiento.

4. Si la autoridad judicial no apreciara la existencia de delito, la administración tributaria conti-
nuará el expediente, practicando las liquidaciones y, en su caso, tramitando los correspondientes ex-
pedientes sancionadores, que procedan, con base en los hechos que los tribunales hayan considerado
probados.»268

decíamos que el desarrollo reglamentario del artículo 77.6 ha dado cabida a la parali-
zación del procedimiento liquidatorio y a su continuación269 porque, según el artículo 66.2
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265 La cursiva es nuestra.
266 La cursiva es nuestra.
267 La Cuestión General Segunda («Procedimiento sancionador administrativo y delitos contra la Hacienda

Pública»), principium, de la Instrucción 1/1999, de 16 de julio, del director del departamento de Inspección Fi-
nanciera y tributaria se refiere también a la paralización del «procedimiento administrativo»: «Cuando de con-
formidad con el artículo 5.º del real decreto 1930/1998, la Inspección estime que las conductas de los obligados
tributarios pudieran ser constitutivas de delitos contra la Hacienda Pública deberá abstenerse de continuar el pro-
cedimiento administrativo, pasando el tanto de culpa a la jurisdicción competente».

268 La cursiva es nuestra.
269 en 1991, BerMeJo raMoS señala que el artículo 77.6 de la Ley General tributaria admite en su desarro-

llo reglamentario tanto la paralización del procedimiento liquidatorio como la continuación del mismo, pero que,
siendo la cuota defrauda el elemento determinante de la existencia del delito, es lógico que esta cuestión se resu-
leva en vía penal, quedando, pues, paralizado dicho procedimiento (BerMeJo raMoS, J., «el delito fiscal: aspec-
tos procedimentales», op. cit., págs. 64-65).
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del real decreto 939/1986, en los supuestos en los que puedan existir delitos contables se
procederá a la práctica de las correspondientes liquidaciones tributarias (y hay quien ha
sostenido que no debería ser así en todos los casos; lo veremos a continuación).

a la paralización del procedimiento liquidatorio se refiere la Circular de la dirección
General de Inspección Financiera y tributaria, de 8 de mayo de 1986, relativa a la aplica-
ción de los artículos 77 a 89 de la Ley General tributaria y del real decreto 2631/1985,
de 18 de diciembre, sobre procedimiento para sancionar las infracciones tributarias; en su
Instrucción Segunda leemos: «(...) la aparición de hechos que puedan ser constitutivos de
delito contra la Hacienda Pública supone no sólo la paralización del expediente sanciona-
dor, sino también del expediente de gestión, cuando el delito venga tipificado en el art.
349 del Código Penal [defraudación tributaria] y cualquiera que sea la índole del equipo o
unidad de Inspección que practique las actuaciones». a su vez, la Comunicación de la
Subdirección General de Inspección Centralizada, de la dirección General de Inspección
Financiera y tributaria, de 16 de diciembre de 1986, sobre criterios a seguir en las actua-
ciones relativas a posibles delitos contra la Hacienda Pública, dispone en el punto 1 («pe-
ríodo transitorio»), apartado 1.1 («Procedimiento a seguir»): «en los expedientes de delito
fiscal nunca se levantará acta de inspección por el concepto impositivo a que se refieran
los mismos, debiendo elevarse los expedientes, al delegado de Hacienda especial, para su
remisión a través del Ministerio Fiscal a los tribunales correspondientes».

en relación con los delitos contables, tipificados en el artículo 350 bis del Código Pe-
nal de 1973, y actualmente en el artículo 310 del Código de 1995, hemos de señalar que
no es posible que la práctica de la liquidación vulnere el principio non bis in idem, pues,
como ha señalado raMírez GóMez270 (ya hemos dejado constancia de ello), este principio
sólo tiene cabida cuando se ejercita el ius puniendi. Sin embargo, recordemos que dicho
autor se ha referido a la posibilidad de pronunciamientos contradictorios, por parte de dis-

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

aParICIo Pérez, por su parte, había señalado, en 1990, que era posible modificar el artículo 10 del real de-
creto 2631/1985, de cara a la continuación del procedimiento liquidatorio, sin que se viera afectado por ello el
artículo 77.6 de la Ley General tributaria (aParICIo Pérez, J., «La jurisprudencia y la aplicación del delito fis-
cal; la responsabilidad civil y los incrementos no justificados de patrimonio», op. cit. –vid. págs. 279-280–). Con
anterioridad, Pont I CLeMente afirmó: «(...) la interpretación reglamentaria del artículo 77.6 de la LGt ha ido
más allá de su tenor literal, pues al apreciarse indicios de delito contra la Hacienda Pública no sólo se suspende
el procedimiento sancionador, sino también –en el supuesto del artículo 349 del Código Penal [el delito de de-
fraudación está tipificado actualmente en el artículo 305 del nuevo Código Penal (Ley orgánica 10/1995, de 23
de noviembre)]– la liquidación tributaria» (cfr. Pont I CLeMente, J.F., «La supresión de la prejudicialidad nece-
saria en el proceso penal tributario», op. cit., pág. 1251).

Martínez LaFuente ha criticado la paralización del procedimiento liquidatorio; tiene escrito: «(...) se ha
aprovechado la referencia que al delito fiscal se contienen en la Ley General tributaria para dictar normas se-
cundarias con una orientación distinta a la que se desprende de esta última que no ordena otra cosa que la sus-
pensión del procedimiento sancionador pero no el de gestión tributaria» (cfr. Martínez LaFuente, a., «Procedi-
miento de gestión tributaria y delito fiscal», CISS Comunicación, núm. 53, 1987, pág. 35). Martínez IzquIerdo,
por su parte, señaló que la paralización del procedimiento de liquidación «supone optar por el sistema general
del proceso penal que es competente para resolver todos los asuntos que se plantean en el procedimiento»; y
continúa más adelante: «(...) la administración tributaria ha intentado evitar que el acusado recurriese por siste-
ma al planteamiento de cuestiones prejudiciales, que podrían dilatar sine die el procedimiento, hecho que sin
duda se hubiera planteado siempre que la administración tributaria hubiere dictado un acto administrativo». Vid.
Martínez IzquIerdo, S., El Delito Fiscal (Con Legislación y Jurisprudencia), op. cit., pág. 81.

270 Vid. raMírez GóMez, S., El principio ne bis in idem en materia tributaria (Aspectos sustantivos y proce-
dimentales), Marcial Pons, Madrid, 2000, págs. 127-128.
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tintos órganos del estado, en relación con la existencia o no de unos mismos hechos. a
juicio de raMírez GóMez, ello aconseja que cuando el proceso penal por delito contable
pueda tener incidencia sobre la liquidación tributaria correspondiente (por ejemplo, en el
caso de un posible delito por anotaciones contables ficticias realizadas sobre la base de
presuntas facturas falsas, ya que la liquidación dependerá de que, en el juicio penal, quede
acreditada la falsedad de dichas facturas)271, se paralice el procedimiento de liquidación.

«(...) no compartimos la tesis de que la no paralización del mismo [del procedimiento de liquida-
ción] vulnere principio constitucional alguno –afirma literalmente raMírez GóMez–, pues no existe en
este ámbito una prejudicialidad penal expresamente prevista por el legislador, lo que no es óbice para
que en caso de producirse tales pronunciamientos contradictorios, cuando la liquidación haya devenido
firme, el contribuyente tenga derecho a solicitar la devolución de ingresos indebidos por el cauce pre-
visto en el disposición adicional Segunda del rd 1163/1990, por infracción manifiesta de la Ley.»

c.2) La situación antes y después de la reforma tributaria de 1995

Como venimos señalando, el citado artículo 77, apartado 6, de la Ley General tribu-
taria de 1963, en la redacción dada por la Ley 10/1985, de 26 de abril, aludía expresamen-
te sólo a la paralización del procedimiento tributario sancionador. Pero insistimos: la Ley
25/1995, de 20 de julio, de modificación parcial de la Ley General tributaria, omite la re-
ferencia expresa en dicho precepto al «procedimiento sancionador». La norma alude a una
genérica paralización del «procedimiento administrativo», y de este modo tienen cabida
los procedimientos liquidatorio y sancionador272 (cuando este precepto ordenó que se pa-
ralizase el «procedimiento administrativo», se refería a unas actuaciones que no tenían una
naturaleza unívoca); paralización que se mantiene en tanto «la autoridad judicial no dicte
sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se produzca la
devolución del expediente por el Ministerio Fiscal». (Por su parte, el artículo 180.1 de la
Ley General tributaria de 2003 prevé que la administración tributaria «se abstendrá de se-
guir el procedimiento administrativo que quedará suspendido mientras la autoridad judicial
no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se
produzca la devolución del expediente por el Ministerio Fiscal».) La lectura del artículo 77,
apartado 6, tras la mencionada reforma de 1995, podría hacer pensar que la situación pree-
xistente había cambiado; pero no extraigamos conclusiones precipitadas.

La referencia del artículo 77.6, en la redacción que se dio al mismo en año 1985, a la pa-
ralización del procedimiento sancionador se explica fácilmente, si se tiene en cuenta que la
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271 Según este autor, en esos casos, «aunque en principio la administración no deba paralizar el procedi-
miento administrativo sancionador por infracción grave de defraudación cuando se hayan detectado, asimismo,
irregularidades contables de relevancia penal», la paralización del procedimiento sancionador sería necesaria en
aras del principio ne bis in idem (aquí sí); y ello porque la propia existencia de la conducta que se pretende san-
cionar administrativamente depende de la existencia del delito contable en cuestión.

272 antes de la reforma de 1998 (que ha separado formalmente los procedimientos), lo señaló también Ló-
Pez Geta en «La Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificación parcial de la Ley General tribunal. Breve comen-
tario a algunas modificaciones introducidas en el texto de la Ley General tributaria», op. cit., pág. 1445.

BanaCLoCHe afirmaba en 1997 que la alusión al «procedimiento administrativo», es más acertada que la an-
terior referencia al «procedimiento sancionador» (procedimiento, este último, que «no existe realmente en espa-
ña», puntualizaba dicho autor) –vid. BanaCLoCHe Pérez, J., Manual de Procedimiento Tributario (Sentencias es-
cogidas), La Ley, Madrid, 1997, pág. 355–.
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Ley orgánica 2/1985, de 29 de abril, de reforma del Código Penal en materia de delitos con-
tra la Hacienda Pública, puso fin a la prejudicialidad administrativa necesaria. recordemos
que el artículo 37.2 de la Ley 50/1977 establecía, como requisito previo para que el delegado
de Hacienda de la provincia respectiva pusiera en conocimiento del Ministerio Fiscal los he-
chos presuntamente constitutivos de delito fiscal cometidos en el ámbito de su jurisdicción,
que hubieran adquirido firmeza las actuaciones administrativas y, «en todo caso», que hubie-
se recaído resolución del tribunal económico-administrativo Central. Pues bien, la reforma
penal de 1985 suprime estos requisitos y, consciente de ello, el legislador tributario, segura-
mente en su afán de impedir eventuales atentados al principio non bis in idem, se refirió ex-
presamente sólo a la paralización del procedimiento sancionador, y omitió una alusión explí-
cita a la paralización del procedimiento liquidatorio; paralización, ésta última, que no se debe
poner en conexión con el mencionado principio, sino con el de seguridad jurídica, y cuya fi-
nalidad es evitar posibles pronunciamientos contradictorios, por parte de la administración y
de los tribunales, en relación con unos mismos hechos. La otra razón que puede explicar el si-
lencio del legislador nos remite al delito contable tributario, tipificado en el artículo 350 bis
del Código Penal anterior; el real decreto 939/1986, que aprueba el reglamento General de
Inspección, establece en su artículo 66.2, inciso segundo: «Si el presunto delito se hallase tipi-
ficado en el artículo 350 bis del Código Penal, la Inspección dictará, en su caso, los actos de
liquidación que procedan, pero se abstendrá de iniciar el procedimiento para la imposición de
sanciones por infracciones simples constituidas por los mismos hechos. La Inspección se li-
mitará a hacer constar en diligencia tales hechos o circunstancias». (Hoy, el delito contable
tributario está tipificado en el artículo 310 del Código de 1995, y lo dispuesto en el artículo
66 del reglamento General de Inspección en relación con el delito contable contemplado en
el artículo 350 bis del Código anterior, ha de entenderse referido al artículo 310 del actual273.)
Por lo que respecta al delito de defraudación, la falta de referencia expresa, en el artículo 77.6
de la Ley General tributaria, a la paralización del procedimiento liquidatorio carecía de tras-
cendencia real, si se tiene en cuenta la mixtificación procedimental existente274.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

273 Y no perdamos de vista que la práctica de la liquidación tributaria requería y requiere que los hechos típi-
cos del delito contable no aparezcan unidos a los del delito de defraudación tributaria; SánCHez-oStIz GutIérrez lo
ha puesto de manifiesto, y también que frecuentemente ambas figuras aparecen unidas, en El Delito Contable Tri-
butario. Interpretación y Análisis Dogmático del Artículo 350 bis del Código Penal, op. cit., págs. 630 y 633. Vid.
de fecha más temprana, roMero Mata, P.; Marín VaCaS, V., «La actuación de la Inspección de los tributos en los
supuestos de delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 273.

La Comunicación de la Subdirección General de Inspección Centralizada, de la dirección General de Inspec-
ción Financiera y tributaria, de 16 de diciembre de 1986, sobre criterios a seguir en las actuaciones relativas a posi-
bles delitos contra la Hacienda Pública, establece que, en los supuestos en los que proceda aplicar el tipo del delito
contable, «la actuación en la vía penal no paraliza el procedimiento en vía administrativa para regularizar la situa-
ción tributaria del infractor, siempre que no incida en el artículo 349 [delito de defraudación] del Código Penal».

– tengamos presentes las palabras de raMírez GóMez, S., El principio ne bis in idem en materia tributaria
(Aspectos sustantivos y procedimentales), op. cit., págs. 127-128.-

274 Sin embargo, aludía explícitamente a la paralización del procedimiento liquidatorio el artículo 10 del
real decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, sobre procedimiento para sancionar las infracciones tributarias; re-
cordemos que se establecía en el apartado 3:

«La remisión de expedientes a la jurisdicción competente interrumpirá los plazos de prescripción para la
práctica de las liquidaciones administrativas y la imposición de sanciones tributarias.»

no olvidemos tampoco las referencias implícitas a la paralización de dicho procedimiento en el artículo 66
del real decreto 939/1986.
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Sobre la paralización del procedimiento liquidatorio, hemos de tener en cuenta que el
tribunal Supremo, en su Sentencia 1629/2001, de 10 de octubre (r.a. 8554, rec. núm.
4569/1999), ha ligado la persecución del delito fiscal a la existencia de liquidación adminis-
trativa, al menos provisional, practicada dentro del plazo de prescripción tributaria de cuatro
años275; sólo cuando ésta se haya practicado podrán entenderse determinados los hechos a
los efectos de la dirección del procedimiento contra el culpable (momento éste en el que, se-
gún el artículo 132.2 del Código Penal vigente, se interrumpe la prescripción)276. 

Posteriormente, en su Sentencia 1807 del día 30 de ese mismo mes y año (r.a. 9089,
rec. núm. 1184/2001), el tribunal ha matizado su postura, declarando que en este otro
supuesto enjuiciado, «tal liquidación corresponderá a los órganos judiciales en fase de en-
juiciamiento, los cuales determinarán el alcance de la cuantificación eludida por el acusa-
do, superior siempre a la cantidad de 15.000.000 de pesetas277». en definitiva, según el
Supremo, la mencionada Sentencia de 10 de octubre de 2001 «se refiere sólo a las ocasio-
nes en que la agencia tributaria tenía en su poder los elementos para determinar el Im-
puesto evadido y en los que el Fiscal sólo se ha valido de las liquidaciones provisionales
que le proporcionó la agencia tributaria»; y esas condiciones no se cumplen en el nuevo
supuesto sometido a la jurisdicción del tribunal278.

a nuestro juicio, esa orientación jurisprudencial, a la que aludimos, favorable a la
práctica de la correspondiente liquidación administrativa, parece ignorar la previsión del
legislador en 1995 y en 2003: «(...) la administración tributaria (...) se abstendrá de seguir
el procedimiento administrativo (...)».

C) traMItaCIón de La «FaSe PreProCeSaL»

el procedimiento administrativo al que denominamos fase preprocesal ha tenido una
parca regulación en el artículo 66 del reglamento General de Inspección; en el artículo 18
de la orden Ministerial de 26 de mayo de 1986 (orden que desarrolla el reglamento Ge-
neral de Inspección en el ámbito de la dirección General de Inspección Financiera y tri-
butaria); en el apartado trece de la resolución de 24 de marzo de 1992, de la agencia es-
tatal de administración tributaria, sobre organización y atribución de funciones a la Ins-
pección de los tributos en el ámbito de la competencia del departamento de Inspección
Financiera y tributaria (apartado al que la resolución de 16 de febrero de 1996 da una
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275 FaLCón Y teLLa tiene escrito: «(...) estimo que debe precisarse la afirmación contenida en la sentencia que
comentamos [Sentencia del tribunal Supremo de 10 de octubre de 2001], según la cual sería necesario que la ad-
ministración haya practicado la determinación del impuesto eludido dentro de los cuatro años. a mi juicio, basta

que se hayan iniciado actuaciones administrativas dentro de los cuatro años (interrumpiendo la prescripción

tributaria y evitando así su consumación), aunque no se haya llegado a liquidar o a cuantificar el impuesto,
ni siquiera provisionalmente, dentro de dicho plazo, para que pueda iniciarse un proceso penal (siempre, claro está,
que se haga antes de consumarse la prescripción penal)». Cfr. FaLCón Y teLLa, r., “La «liquidación provisional»
como presupuesto de procedibilidad en materia de delito fiscal y sus consecuencias en relación con los efectos de la
prescripción tributaria: la StS 10 octubre 2001”, Quincena Fiscal, núm. 18, 2001, pág. 8.

276 en el supuesto enjuiciado es el informe emitido por los funcionarios de la Inspección, nombrados peritos
judiciales el que contiene la correspondiente liquidación. nos remitimos al Fundamento de derecho 2.º, apartado 5.

277 90.151,81 euros.
278 Vid. Fundamento Jurídico 9º.
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nueva redacción, y que ha sido suprimido por la resolución de 20 de marzo de 2003); en
el artículo 5 del real decreto 1930/1998, de 11 de septiembre (decreto que desarrolla el
régimen sancionador tributario); así como en la Cuestión General Segunda («Procedi-
miento sancionador administrativo y delitos contra la Hacienda Pública») de la Ins -
trucción 1/1999, de 16 de julio, del director del departamento de Inspección Financiera y
tributaria (relativa a la aplicación del procedimiento sancionador por infracciones graves
regulado por el real decreto 1930/1998, de 11 de septiembre).

Lo cierto es que la administración no ha concebido la fase preprocesal como procedi-
miento stricto sensu; lo reconocía en 1995 la hoy extinta unidad especial de Vigilancia y
represión del Fraude Fiscal (aC-/n-1-95):

«Las normas de actuación sugeridas en el punto 3 anterior [“esquema de funcionamiento in-
terno” ante posibles delitos contra la Hacienda Pública, en los ámbitos provincial o regional] no su-
ponen una afección especial del procedimiento de Inspección, que debe ser observado en todo mo-
mento, de acuerdo con la LGT y Reglamento de Inspección, sino un mero esquema de organización
interna del trabajo a realizar precisamente en el seno del procedimiento inspector cuando surge la
posibilidad de existencia de indicios delictivos y con ello la obligación de denuncia de los hechos re-
levantes del caso.»279 280

tanto en el ámbito de la administración tributaria periférica como en la esfera cen-
tral, tiene lugar, en primer término, la intervención técnica de la Inspección tributaria, y,
por último, el delegado especial de la agencia, en el ámbito periférico, o el director del
departamento de Inspección, en la esfera central, acuerdan el traslado del expediente al
Ministerio Público o el paso del tanto de culpa a la jurisdicción penal, o bien la continua-
ción de actuaciones en vía administrativa. Veremos asimismo que, con anterioridad a la
adopción de dicho acuerdo, será posible recabar la intervención de la unidad Central de
Coordinación en materia de delitos contra la Hacienda Pública, así como la de los Servi-
cios Jurídicos del estado281.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

279 el subrayado es nuestro.
nos remitimos también, la Memoria del Consejo para la defensa del Contribuyente relativa al año 1998,

publicada por la Secretaría de estado de Hacienda, Propuesta 11/98 (vid. pág. 144).
280 Sin embargo, tengamos presente que BerMeJo raMoS habla de «cauce procedimental específico» o «cauce

o procedimiento operativo distinto» para los expedientes en los que se aprecian indicios de delito contra la Hacien-
da Pública, en su trabajo «La administración tributaria y los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit. (vid. págs.
112-113); Pilar CoLLado YurrIta se ha referido a la exigencia de adoptar «un marco procedimental propio», para
determinar la existencia de indicios racionales de delito, en La actuación de la Inspección financiera y tributaria en
la instrucción del proceso por delito fiscal, op. cit., págs. 66-67; MerIno Sáenz (2000) hace referencia al «procedi-
miento que se describe en el apartado trece de la resolución del Presidente de la agencia de 24-3-92», en su traba-
jo «La Inspección de los tributos ante el delito Fiscal», op. cit., pág. 25.

281 Como se ha apuntado ya, ante posibles delitos o infracciones tributarios en alemania la inspección ordi-
naria (Auβenprüfung) da paso a la investigación tributaria (Steuerfahndung).

Leemos en el § 208.1 de la ordenanza tributaria (las transcripciones de la misma han sido tomadas de
SCHuSter, C. –trad. y anotaciones–, Ordenanza Tributaria Alemana. Abgabenordnung, 2000, trad. cit.):

«es función de la investigación tributaria (investigación aduanera).
1. La pesquisa de delitos fiscales e infracciones administrativas tributarias,
2. La estimación de las bases imponibles en los casos señalados en el número 1,
3. el descubrimiento e investigación de supuestos tributarios desconocidos.
(...)»

Pérez roYo destacaba en 1989, en cuanto a las normas de carácter procesal, «la competencia de la autori-
dad financiera para la averiguación de los hechos, así como en la fase de instrucción, excepto cuando se haya



106

en la actualidad, la resolución de 24 de marzo de 1992, apartado cinco, 4.3.1 estable-
ce (redacción dada por resolución de 20 de marzo de 2003 –quinto–):

«Las actuaciones [por lo que respecta a las dependencias regionales de Inspección] (...) ten-
drán por objeto el apoyo en las funciones encomendadas al Jefe de la dependencia regional de Ins-
pección en materia de análisis de los expedientes y, en su caso, remisión al delegado especial de la
agencia tributaria para su envío al Ministerio Fiscal o a la Jurisdicción competente, en aquellos su-
puestos en los que el funcionario, equipo o unidad que esté desarrollando las actuaciones aprecie
que los hechos enjuiciados pudieran subsumirse dentro de la tipificación de los delitos contra la Ha-
cienda Pública.»

Y en el apartado siete, 2 de dicha resolución se lee (redacción dada a dicho apartado
por resolución de 20 de marzo de 2003 –quinto–):

«Los expedientes instruidos por los equipos o unidades en los que se aprecien hechos que pu-
dieran ser constitutivos de delito contra la Hacienda Pública, se pondrán formalmente282 en conoci-
miento del Jefe de la oficina nacional de Inspección, oficina nacional de Investigación del Fraude
o dependencia en la que se integre dicho equipo o unidad, quien podrá disponer la continuidad de
las actuaciones por el mismo u otro equipo o unidad.»283
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dictado orden de detención o internamiento contra el inculpado y sin perjuicio de la posibilidad de remitir la cau-
sa al ministerio público, así como de la facultad de éste para avocar así en todo momento dicha causa (§ 386,
ao)». Cfr. Pérez roYo, F., «Los delitos fiscales desde la perspectiva del derecho Comparado», Crónica Tribu-
taria, núm. 60, 1989, pág. 132.

Ciertamente, el § 386 de la ordenanza tributaria alemana establece en su inciso 1 que «en caso de sospe-
cha de un delito fiscal la autoridad fiscal investigará el supuesto de hecho». el inciso 2 señala en qué casos la au-
toridad fiscal sustancia con independencia el procedimiento de instrucción («[...] cuando el hecho/ 1. represente
exclusivamente un delito fiscal o/ 2. Infrinja simultáneamente otras leyes penales y su infracción afecte impues-
tos eclesiásticos u otros tributos de derecho público, que se vinculen con bases imponibles, líquidos imponibles
o importes del impuesto»). Y el inciso 3 excepciona la sustanciación independiente del procedimiento de ins-
trucción –«el inciso (2) no será de aplicación mientras se hubiera dictado por el hecho una orden de arresto o
una orden de internación contra el imputado»–. a la posible avocación del Ministerio Público, se refiere el inci-
so 4 («La autoridad fiscal podrá elevar la causa penal en todo momento al Ministerio Público. el Ministerio Pú-
blico podrá en todo momento, avocarse a la causa penal. en ambos casos, el Ministerio Público podrá devolver
la causa penal a la autoridad fiscal de conformidad con esta misma»). Según el § 399 de la ordenanza, «cuando
la autoridad fiscal sustancie con independencia el procedimiento de instrucción (...) asumirá los derechos y debe-
res que le corresponden al Ministerio Público en el procedimiento de instrucción».

tengamos en cuenta asimismo lo dispuesto en el § 400:
«Si las investigaciones ofrecieren motivo suficiente para la interposición de una acción pública, la autori-

dad fiscal solicitará al juez el dictado de una orden penal, cuando la causa penal resultara adecuada para el trata-
miento en un procedimiento de una orden penal; si esto no fuera el caso, la autoridad fiscal presentará el expe-
diente al Ministerio Público.»

[en 1980 transcribía PaLao taBoada el concepto de orden penal –Strafbefehl– según quIntano rIPoLLéS:
«Institución típica del proceso criminal alemán, en el que la penalidad se impone por decisión del tribunal y a
petición del Fiscal sin necesidad de celebración de juicio oral. tiene lugar ante el Amisgericht en las infracciones
menos graves (Übertretungen y Vergehen) a los fines de economía procesal (...)». PaLao taBoada, C. –trad. y
notas–, Ordenanza tributaria alemana, Instituto de estudios Fiscales, Madrid, 1980, nota núm. 199, pág. 247.]

282 en 1990, LaCaSa SaLaS y deL PaSo BenGoa precisan: «mediante la emisión del informe que proceda»
(Procedimiento General de la Inspección de los Tributos. Comentarios al Reglamento General de la Inspección
de los Tributos, op. cit., págs. 381-382).

283 en el primer párrafo del artículo 18.1 de la orden de 26 de mayo de 1986, del Ministerio de economía y
Hacienda, por la que se desarrolla el reglamento General de la Inspección de los tributos en el ámbito de la
competencia de la dirección General de Inspección Financiera y tributaria, se lee:
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a pesar de que no está previsto con carácter expreso que se comunique al obligado tri-
butario el cambio en la orientación del expediente ante la sospecha de un posible delito con-

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

«Cuando las unidades de Inspección aprecien la existencia de hechos que pudieran ser constitutivos de un
delito contra la Hacienda Pública remitirán lo actuado a través, si lo hubiere, del Inspector-Jefe respectivo a la
Inspección regional, la cual designará una unidad regional de Inspección que continúe las actuaciones.»

(Según la nota de Coordinación 1-95 de la desaparecida unidad especial de Vigilancia y represión del
Fraude Fiscal, no ha de tener lugar dicha remisión cuando «se deduce, sin lugar a dudas, la ausencia de indicios
de delito». «En estos casos es conveniente que el Inspector Jefe comunique por escrito al actuario, dentro del
cauce de relaciones internas de trabajo, la inexistencia de impedimentos para la continuación del expediente en
sede administrativa».)

Según el párrafo segundo de este mismo precepto, la competencia de dicha unidad regional de Inspección
no precisa previo acuerdo de la dirección General de Inspección Financiera y tributaria al que se refiere el artí-
culo 4.2, párrafo tercero, de la citada orden ministerial. («Previo acuerdo de la dirección General de Inspección
Financiera y tributaria –dice el artículo 4.2, párrafo tercero–, las unidades regionales de Inspección podrán ex-
tender ocasionalmente sus actuaciones a cualesquiera otras personas o entidades en las que concurran circuns-
tancias que en un momento determinado lo aconsejen, lo cual se pondrá en conocimiento de las personas o enti-
dades afectadas al iniciarse las correspondientes actuaciones.»)

La resolución de 24 de marzo de 1992, de la agencia estatal de administración tributaria, sobre organi-
zación y atribución de funciones a la Inspección de los tributos en el ámbito de la competencia del departamen-
to de Inspección Financiera y tributaria, disponía en su apartado trece (redacción dada por la resolución de 16
de febrero de 1996, de la agencia estatal de administración tributaria, de reorganización de determinados ser-
vicios en el ámbito de la competencia del departamento de Inspección Financiera y tributaria –quinto–):

«Cuando las unidades regionales o provinciales de Inspección aprecien la existencia de hechos que pudie-
ran ser constitutivos de un delito contra la Hacienda Pública, lo pondrán formalmente en conocimiento del Ins-
pector regional, quien podrá disponer la continuación de las actuaciones por la misma u otra unidad.

Los expedientes iniciados por los equipos de la oficina nacional de Inspección en los que se aprecien he-
chos que pudieran ser constitutivos de delito contra la Hacienda Pública, se pondrán formalmente en conoci-
miento del Jefe de la oficina, quien podrá disponer la continuidad de las actuaciones por el mismo u otro equipo
de esa oficina.»

en la redacción primigenia de dicho apartado trece se establecía:
«1. Cuando las unidades regionales o unidades de Inspección aprecien la existencia de hechos que pudie-

ran ser constitutivos de un delito contra la Hacienda Pública, lo pondrán en conocimiento del Inspector regional,
quien podrá disponer, previa consulta a la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal, la conti-
nuación de las actuaciones por la misma u otra unidad o unidad regional de Inspección.

La unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal actuará directamente en expedientes inicia-
dos por ella misma o por otros organos y dependencias inspectoras cuando así lo acuerde el director del departa-
mento de Inspección Financiera y tributaria, a propuesta del Jefe del área de Servicios especiales y auditoría.

Los expedientes iniciados por los equipos de la oficina nacional de Inspección en los que se aprecien he-
chos que pudieran ser constitutivos de delito contra la Hacienda Pública, se pondrán en conocimiento del Jefe de
la oficina, quien, previa consulta al Jefe del área de Servicios especiales y auditoría, decidirá su continuación
por un equipo de esa oficina, o propondrá al director del departamento de Inspección Financiera y tributaria
su continuación por la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal.

Los acuerdos que impliquen un cambio de unidad u órgano de Inspección, se notificarán a los obligados
tributarios.

2. La unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal coordinará las actuaciones en que exis-
tan indicios racionales de delitos contra la Hacienda Pública. a estos efectos, los Inspectores regionales comuni-
carán a la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal las actuaciones de esta naturaleza, así
como las incidencias que se produzcan hasta la terminación del expediente.»

en 1989, BerMeJo raMoS sintetizaba las actuaciones que había de llevar a cabo la administración tributaria
en las esferas periférica y central (vid. BerMeJo raMoS, J., «La administración tributaria y los delitos contra la
Hacienda Pública», op. cit., págs. 114 y ss.). a continuación, recogemos algunos de los aspectos básicos de esa
síntesis. nos referiremos, en primer lugar, al ámbito periférico:

«a) origen del expediente con indicios de delito fiscal (...)
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tra la Hacienda Pública, las circunstancias lo exigen. La reforma que la resolución de 16 de
febrero de 1996, de la agencia estatal de administración tributaria (de reorganización de
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en el curso de sus actuaciones [la Inspección territorial] puede descubrir situaciones de fraude con posible
trascendencia penal (...) en el momento en que así sea lo pone en conocimiento del Jefe de la Inspección regio-
nal, quien designará un Inspector Jefe de la unidad regional de Inspección (urI) para que continúe y termine
las actuaciones.

(...)
B) Comunicación al contribuyente:
en cuanto es conocida por la Inspección la existencia de hechos con posible trascendencia penal, y el Ins-

pector Jefe regional decide el pase del expediente a la urI encargada de estos temas, se le comunican al contri-
buyente (...) la apreciación de indicios de delito y el cambio de Inspector actuario.

(...)
C) actuaciones de la unidad regional de Inspección (...)
debe [el Inspector Jefe de la urI] completar las investigaciones iniciadas hasta recopilar cuantas eviden-

cias, hechos, circunstancias y manifestaciones sean pertinentes con el fin de posibilitar la toma de decisión sobre
su pase o no al Ministerio Fiscal y para ilustrar, en su caso, la instrucción del procedimiento penal (...)

d) Pase del expediente al Jefe de la Inspección regional:
el Jefe de la Inspección regional valorará técnicamente el contenido del informe (...) pudiendo introducir

las cuestiones adicionales que crea convenientes (...)
e) traslado del expediente al delegado de Hacienda especial (...)»
en cuanto a la esfera central, abordaremos primeramente el ámbito de la oficina nacional de Inspección.

destacamos los siguientes aspectos:
«a) origen y actuaciones a realizar en expedientes con indicios de delito fiscal:
(...) Cuando, en el desarrollo de sus funciones el inspector o equipo actuario descubre hechos que denotan

indicios de delito, lo pone en conocimiento del Jefe de la onI (...)
una vez comunicado al contribuyente que se han apreciado indicios de delito contra la Hacienda Pública,

las actuaciones inspectoras se encaminan a la investigación (...) en todo caso, tanto el Jefe de la onI como el
equipo inspector que lleva las actuaciones directamente, cuenta con el asesoramiento y apoyo de la unidad es-
pecial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal.»

BerMeJo se ocupaba a continuación (en la letra B) del «traslado del expediente al Subdirector General de
Inspección Centralizada». en esta fase, el Subdirector General de I.C. valoraría las circunstancias del caso y po-
dría introducir otras cuestiones, «dentro de sus competencias de dirección de los servicios de inspección a nivel
central». Leemos finalmente: «antes de remitir el expediente al d.G. de I.F. y t. requerirá informe consultivo de
los Servicios Jurídicos del estado».

Por lo que respecta, asimismo en la esfera de la administración Central, al ámbito de la desaparecida uni-
dad de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal, destacamos los aspectos de la exposición realizada por Ber-
MeJo que recogemos a continuación.

«a) origen del expediente y actuaciones a realizar:
(...) en cualquiera de los casos [asuntos encargados por el director General de Inspección Financiera y tri-

butaria; y aquellos otros que, iniciados en la esfera territorial o en la onI, se encargaban a la unidad de Vigilan-
cia y represión del Fraude Fiscal, por sus especiales circunstancias o porque afectasen a varias delegaciones de
Hacienda especial] el Jefe del área de Servicios especiales y auditorías valorará las circunstancias que concu-
rran y encomendará al Jefe de la u.V. y r.F.F. las actuaciones pertinentes para esclarecer la apreciación o no de
indicios de delito.

en caso de confirmase tal apreciación, se le comunica al contribuyente y se realizan las investigaciones
oportunas (...) todo ello bajo la dirección del Jefe de la unidad que dará traslado al Jefe del área para su defini-
tiva valoración técnica y evaluación de los criterios aplicados.»

Vid. también BerMeJo raMoS, J., «el delito fiscal: aspectos procedimentales», op. cit., págs. 66-68.
Pilar CoLLado YurrIta lleva a cabo en 1996 una labor de síntesis y comentario del procedimiento al que

denominamos «fase preprocesal», en La actuación de la Inspección financiera y tributaria en la instrucción del
proceso por delito fiscal, op. cit., págs. 67 y ss. además de en los trabajos de BerMeJo raMoS a los que nos he-
mos referido, encontramos descripciones y comentarios relativos a este procedimiento en LaCaSa SaLaS, J.H.;
deL PaSo BenGoa, J.M.ª, Procedimiento General de la Inspección de los Tributos. Comentarios al Reglamento
General de Inspección de los Tributos, CISS, Valencia, 1990, págs. 379 y ss.; MorILLo Méndez, a., Procedi-
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determinados servicios en el ámbito de la competencia del departamento de Inspección Fi-
nanciera y tributaria), introdujo en el hoy suprimido apartado trece de la resolución de 24
de marzo de 1992 elimina la previsión expresa de comunicación284. Siguen teniendo vigen-
cia, sustancialmente, las palabras de BerMeJo raMoS, cuando, años atrás, se refería a la nece-
sidad de poner en conocimiento del sujeto, mediante diligencia o comunicación expresa,
tanto la apreciación de posible ilicitud penal como el cambio de Inspector actuario:

«esta comunicación, hecha al interesado, se entiende fundamental para el correcto discurrir de
la relación jurídico-tributaria. Marca el cambio de orientación que se da al expediente en cuanto al
tipo de investigaciones y comprobaciones que han de practicarse en el futuro, pero sobre todo supone
una salvaguarda expresa de las garantías del contribuyente, puesto que éste, a partir de aquí, conoce
y está en disposición de ser consciente de la trascendencia de todos aquellos datos, circunstancias y
manifestaciones que ponga, o deje de poner, en conocimiento de la administración.»285

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

mientos ante la Administración Tributaria (Doctrina, Jurisprudencia, Formularios y Legislación), op. cit., págs.
590 y ss. (págs. 805 y ss. de la 2ª edición –1999–); Infracciones, sanciones tributarias y delitos contra la Ha-
cienda Pública, op. cit., págs. 276 y ss.; raMírez GóMez, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario
(Aspectos sustantivos y procedimentales), op. cit., págs. 144 y ss.

284 el texto primigenio de dicho apartado establecía al final de su primer número: «Los acuerdos que impli-
quen un cambio de unidad u órgano de Inspección, se notificarán a los obligados tributarios».

en la nota de Coordinación 4-95 de la desaparecida unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude
Fiscal, se decía sobre la «diligencia a levantar por la Inspección en los casos en que, en el curso del procedimien-
to inspector, se aprecie la existencia de delitos contra la Hacienda Pública»: «(...) al ser requisito ineludible el
entregar siempre una copia al interesado, la finalidad de lo establecido en el artículo 66 del reglamento [General
de Inspección] no puede ser otra que, exclusivamente, poner en conocimiento del obligado tributario el cambio
cualitativo que se ha producido en el procedimiento inspector al haberse apreciado la existencia de indicios de-
lictivos». diligencia cuyo contenido, por tanto, «no puede ser más –señalaba dicha nota– que los hechos y cir-
cunstancias determinantes de la posible responsabilidad penal».

ahora bien, la nota de Coordinación 1/99, ésta de la unidad Central de Coordinación en materia de delitos
contra la Hacienda Pública (nota que «sustituye íntegramente a la nota de Coordinación 4-95, de la extinguida
unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal»), advierte: «(...) en la diligencia, el actuario no
debe hacer apreciación jurídica tributaria ni penal alguna, ni formular al obligado tributario comunicación o ad-
vertencia respecto de la posible existencia de delito. el art. 46.2 del reglamento de Inspección establece de ma-
nera bien precisa que la propuesta del actuario (relativa a la apreciación de indicios delictivos) se incorporará en
documento independiente. Y este documento es el informe, mencionado en el art. 48.3 del reglamento».

Pero en la Memoria del Consejo para la defensa del Contribuyente relativa al año 1998, publicada por la
Secretaría de estado de Hacienda, Propuesta 28/98, pág. 185, se lee: «(...) la no formalización de la diligencia
exigida por el artículo 66.2 del reglamento [General de Inspección] o su falta de notificación al obligado tribu-
tario, sitúa a éste en posición de posible indefensión durante lapso de tiempo que media entre la emisión de la di-
ligencia y la remisión de las actuaciones al Ministerio Fiscal o al órgano judicial correspondiente».

285 BerMeJo raMoS, J., «La administración tributaria y los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit.,
págs. 114-115; «el delito fiscal: aspectos procedimentales», op. cit., pág. 66.

Según aLonSo Fernández (palabras escritas antes de que viera la luz la resolución de 24 de marzo de 1992, y
que, ante la supresión, en 1996, de la previsión expresa de notificación, cobran especial relevancia), «el principio de
seguridad jurídica y la prevención de cualquier supuesto de indefensión del obligado tributario parece que aconse-
jan que en caso de que la Inspección de los tributos aprecie indicios de delito advierta al obligado tributario de tal-
circunstancia y de los derechos que le asisten, asignando una interpretación amplia al precepto del rGIt que con-
cede al obligado tributario el derecho a ser informado del alcance de la actuación que lleva a cabo la Inspección en
cada caso (artículo 24.2 inciso primero)» –aLonSo Fernández, F., «el procedimiento de inspección de los tributos
en caso de delitos contra la Hacienda Pública: algunas cuestiones dudosas», op. cit., pág. 210–.

La necesidad de comunicar al obligado tributario el cambio de orientación en las actuaciones inspectoras,
ante la sospecha de indicios de delito contra la Hacienda Pública, encuentra también apoyo en las palabras de
Pont MeStreS y Pont I CLeMente; a juicio de estos autores, «parece evidente que el obligado tributario ha de co-
nocer en todo momento si las actuaciones de la inspección son de mera comprobación e investigación para con-
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Indudablemente, la mencionada comunicación es necesaria tanto si las actuaciones
ante un posible delito contra la Hacienda Pública tienen lugar en el ámbito periférico,
como si éstas se desarrollan en la esfera de la administración central286.

Cuando la fase preprocesal se inicia en el transcurso del procedimiento liquidatorio,
el artículo 27 de la Ley 1/1998 (derogada, repetimos, por la Ley General tributaria de
2003) ha sustentado, sin duda, la exigencia de comunicar al obligado tributario las sospe-
chas de posible criminalidad y el consiguiente cambio procedimental. en dicho precepto
se ha reconocido a los contribuyentes el derecho a ser informados sobre la «naturaleza y
alcance» de las actuaciones inspectoras287. este derecho queda contemplado en el artículo
34.1, letra ñ), de la nueva Ley General tributaria288. Se podría objetar a nuestra postura
que la normativa hace referencia a un momento puntual: el inicio de las actuaciones. aho-
ra bien, puesto que con la incoación de la fase preprocesal varía al menos el «alcance» de
la actuación inspectora, un adecuado entendimiento de lo preceptuado por el legislador
exige que se informe al obligado tributario de la nueva orientación dada al expediente y,
por tanto, también del consiguiente cambio procedimental.

el espíritu del artículo 24. 2 del real decreto 939/1986 sustenta asimismo esa exi-
gencia, pues establece que los obligados tributarios «tendrán derecho a ser informados del
alcance de la actuación que lleve a cabo la Inspección en cada caso». Y dicha exigencia se
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figurar adecuadamente los elementos de la obligación tributaria o si pretenden fundar una acusación relativa al
incumplimiento de la norma, o, incluso si sólo tienen como objeto auxiliar a la jurisdicción ordinaria en un asun-
to penal» –Pont MeStreS, M.; Pont I CLeMente, J.F., Análisis de la Ley 25/1995 de modificación de la Ley Ge-
neral Tributaria (Estudio detallado de cada artículo), Civitas, Madrid, 1995, pág. 90–.

afirma CoLLado YurrIta que «el contribuyente ha de estar perfectamente informado de las consecuencias
que la actuación inspectora pueda reportarle en la esfera de sus derechos; debe conocer cómo se va a actuar, qué
datos ha de presentar...»; en síntesis, ha de ser efectivo «el derecho que le asiste en virtud del artículo 25 del re-
glamento de Inspección de los tributos, a conocer e intervenir en las actuaciones de la Inspección adoptando las
medidas de índole jurídica que estime más pertinentes» (CoLLado YurrIta, P., La actuación de la Inspección fi-
nanciera y tributaria en la instrucción del proceso por delito fiscal, op. cit., nota núm. 90, pág. 71).

286 Por lo que respecta a la «esfera de la administración Central: ámbito de la oficina nacional de Inspec-
ción», BerMeJo raMoS tiene escrito (1989, 1991): «una vez comunicado al contribuyente que se han apreciado
indicios de delito contra la Hacienda Pública, las actuaciones inspectoras se encaminan a la investigación de
cuantos hechos y circunstancias sean pertinentes al caso». Y en cuanto a la «esfera de la administración Central:
ámbito de la unidad de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal»: «en caso de confirmarse tal apreciación [de
indicios de delito], se le comunica al contribuyente y se realizan las investigaciones oportunas (...)». BerMeJo

raMoS, J., «La administración tributaria y los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., págs. 116, 120; «el
delito fiscal: aspectos procedimentales», op. cit., págs. 67-68.

287 artículo 27 de la Ley 1/1998:
«Los contribuyentes tienen derecho a ser informados, al inicio de las actuaciones de comprobación e inves-

tigación llevadas a cabo por la Inspección de los tributos, acerca de la naturaleza y alcance de las mismas, así
como de sus derechos y obligaciones en el curso de tales actuaciones.»

Comentando este precepto, Serrano antón aboga por que se informe al contribuyente acerca de su dere-
cho a no declarar contra sí mismo. Lamenta dicho autor que «en la Ley de derechos y Garantías del Contribu-
yente no se toma en consideración aquél» (Serrano antón, F., Capítulo 28 «Información al inicio de las actua-
ciones de comprobación e investigación», en aa.VV., Comentarios a la Ley de Derechos y Garantías de los
Contribuyentes, Centro de estudios Financieros, s/l, 1999, pág. 455).

288 el obligado tributario tiene «derecho a ser informado, al inicio de las actuaciones de comprobación o
inspección sobre la naturaleza y alcance de las mismas, así como de sus derechos y obligaciones en el curso de
tales actuaciones y a que las mismas se desarrollen en los plazos previstos en esta ley».
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apoya, también, en la esencia del artículo 30.4, segundo párrafo, de dicho reglamento.
establece este último precepto que la Inspección debe instruir a los obligados tributarios
acerca del significado de las actuaciones administrativas, del procedimiento correspon-
diente, de los derechos que les asisten, y de las obligaciones y deberes que pesan sobre
ellos ante los órganos inspectores289. Indudablemente, cuando, ante las sospechas de indi-
cios de ilicitud penal, se incoa la fase preprocesal de los delitos contra la Hacienda Públi-
ca, tiene lugar una importante alteración en los aspectos que inicialmente debe haber co-
municado la Inspección al inicio de las actuaciones; y esa alteración afecta a los extremos
que detalla el artículo 30.4 (al significado de las actuaciones, al procedimiento, y conside-
ramos que también a los derechos, deberes y obligaciones ante la Inspección). a nuestro
juicio, el sentido de este precepto exige que la Inspección instruya al obligado tributario
acerca de cambios tan relevantes.

Cuando la fase preprocesal se incoa una vez iniciado el procedimiento sancionador, la
imprescindible comunicación al sujeto tanto de la apreciación de posible ilicitud penal por
delito contra la Hacienda Pública como del cambio procedimental está en consonancia con
el sentido del artículo 29.2 del real decreto 1930/1998, de 11 de septiembre. establece
este precepto la necesidad de comunicar al sujeto el inicio del procedimiento sancionador e
indicarle, entre otros aspectos, los hechos que motivan su apertura, el órgano competente
para resolver el expediente, así como el derecho que le asiste a presentar alegaciones y a la
audiencia, con indicación del momento y los plazos para su ejercicio290. el citado artículo
29.2 tiene, pues, un indudable espíritu informativo y clarificador, que se vería truncado in-
justificadamente ante posibles delitos contra la Hacienda Pública, si no se pusiera en cono-
cimiento del obligado tributario el inicio de la fase preprocesal y su trascendencia.

en ambos supuestos (incoación de la fase preprocesal en el transcurso del procedi-
miento de liquidación o una vez iniciado el procedimiento sancionador), sería posible, in-
cluso, siguiendo a BaCIGaLuPo zaPater, invocar el artículo 118 de la Ley de enjuicia-
miento Criminal291 (señala este autor que el derecho a no declarar contra sí mismo «no es
un derecho exclusivo de las personas detenidas o presas, como parece que dijera el art.
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289 reproducimos a continuación, literalmente, el párrafo segundo del artículo 30.4 del reglamento General
de la Inspección de los tributos:

«La Inspección, al inicio de las actuaciones o en cualquier momento del procedimiento y a solicitud del
obligado tributario, deberá instruir a éste acerca del significado de aquéllas, del procedimiento a seguir, de sus
derechos y de las obligaciones y deberes que ha de observar para con la Inspección de los tributos.»

290 el artículo 29.2 del real decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, establece textualmente:
«La iniciación del procedimiento sancionador se comunicará a los interesados con indicación, en todo caso,

de las siguientes menciones:
a) Identificación de la persona o entidad presuntamente responsable.
b) Hechos que motivan la incoación del procedimiento, su posible calificación y las sanciones que pudieran

corresponder, incluyendo la cuantificación de las mismas.
c) órgano competente para la resolución del expediente.
d) Indicación del derecho a formular alegaciones y a la audiencia en el procedimiento y del momento y pla-

zos para su ejercicio.»
291 reza el inciso primero de este precepto: «toda persona a quien se impute un acto punible podrá ejercitar

el derecho de defensa, actuando en el procedimiento, cualquiera que éste sea, desde que se le comunique su exis-
tencia, haya sido objeto de detención o de cualquiera otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento,
a cuyo efecto se le instruirá de este derecho».
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520.2 LeCrim292, sino un derecho fundamentalmente conferido por el art. 24.2 Ce sin li-
mitación a tales situaciones»). Si hubiera razones objetivas para pensar que se ha cometi-
do un delito contra la Hacienda Pública, cabría entender que la actuación inspectora tiene
carácter procesal a los efectos del citado precepto legal.

«(...) no parece que toda actuación de la Inspección de Hacienda basada en el art. 140 LGt deba
ser considerada ya una actuación procesal de la que resulte la imputación de un delito fiscal –tiene
escrito BaCIGaLuPo zaPater–. Valiéndonos del concepto de “medida que conocidamente tienda a
proceder contra alguien por un hecho punible”, no es posible sostener que la apertura de un procedi-
miento de inspección fiscal por sí mismo sea una medida de esta naturaleza. Sin embargo, deberá
serlo cuando existan suficientes motivos para pensar que el sujeto pasivo ha eludido el pago de un
mínimo de 15.000.000 pts. [90.151,81 euros] ello no depende, por otra parte, de si el inspector ha
pensado realmente en que la suma eludida pudiera alcanzar tal cantidad, sino de si objetivamente
existían razones para pensarlo.»293

a nadie se le escapa que los principios de seguridad jurídica y de claridad del proce-
dimiento subyacen en la exigencia de comunicación a la que nos venimos refiriendo; y
ello, lógicamente, con independencia de que la fase preprocesal se incoe en el transcurso
del procedimiento inspector o del sancionador.

recogíamos más arriba que, cuando los equipos o unidades de Inspección aprecien he-
chos que puedan constituir delito contra la Hacienda Pública, pondrán formalmente lo actua-
do «en conocimiento del Jefe de la oficina nacional de Inspección, oficina nacional de In-
vestigación del Fraude o dependencia en la que se integre dicho equipo o unidad, quien po-
drá disponer la continuidad de las actuaciones por el mismo u otro equipo o unidad»294 295.
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292 «toda persona detenida o presa será informada, de modo que le sea comprensible, y de forma inmedia-
ta, de los hechos que se le imputan y las razones motivadoras de su privación de libertad, así como de los dere-
chos que le asisten y especialmente de los siguientes:

a) derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar alguna o algunas de las preguntas
que le formulen, o a manifestar que sólo declarará ante el Juez. 

b) derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable.
(...)»
293 BaCIGaLuPo zaPater, e. «Problemas de la prueba y del error en el delito fiscal», BaCIGaLuPo zaPater, e.

(dir.), Empresa y delito en el nuevo Código Penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997, págs. 114
y ss. (el texto trascrito lo hemos tomado de la pág. 117); § 11 «el delito fiscal», BaCIGaLuPo zaPater, e. (dir.),
Curso de Derecho Penal Económico, Marcial Pons, Madrid, 1998, págs. 227 y ss. (cfr. pág. 230).

294 resultan interesantes las palabras de LaCaSa SaLaS y deL PaSo BenGoa, en 1990: «(...) a nuestro juicio
el Inspector regional puede también prescindir de la designación prevista y asumir directamente por sí, o a tra-
vés de sus delegados, la función de examen del expediente, convirtiéndose en un segundo filtro (el primero lo-
constituye el Jefe del equipo o unidad encargada de la comprobación o investigación en la que el posible delito
se detecta) que con carácter previo unifique criterios evitando la sobrecarga de las urI (s)»; y añaden: «tal fa-
cultad creemos viene reconocida con carácter general en la última parte del punto 1 del artículo 33 del rGI»
(LaCaSa SaLaS, J.H.; deL PaSo BenGoa, J.M.ª, Procedimiento General de la Inspección de los Tributos. Comen-
tarios al Reglamento General de la Inspección de los Tributos, op. cit., págs. 382-383).

en la nota de Coordinación 1-95 de la hoy inexistente unidad especial de Vigilancia y represión del
Fraude Fiscal, se estableció:

«(...) Si de la valoración de los hechos [por el Inspector Jefe] cupieren dudas acerca de la transcendencia
penal de los mismos, se pondrá en conocimiento de la Unidad Regional de Inspección especializada en temas de
Delito Fiscal quien valorará en derecho la existencia de indicios racionales de responsabilidad criminal (...) En
el orden de relaciones internas, parece conveniente que:
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Las actuaciones que se desarrollan en el ámbito del equipo o unidad en cuestión re-
sultan de gran trascendencia. Sigue teniendo vigencia, en lo sustancial, la reflexión que
años atrás hiciera BerMeJo raMoS:

«Las actuaciones del Inspector Jefe de la urI, caso de que se haga cargo del expediente, son de
capital importancia en el proceso. debe completar las investigaciones iniciadas hasta recopilar cuan-
tas evidencias, hechos, circunstancias y manifestaciones sean pertinentes con el fin de posibilitar la
toma de decisión sobre su pase o no al Ministerio Fiscal y para ilustrar, en su caso, la instrucción del
procedimiento penal.»296

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

– La puesta en conocimiento del U.R.I especializado se haga a través del Inspector Jefe Regional (con in-
dependencia de ulteriores contactos de carácter escrito o verbal que, para aclarar las circunstancias relevantes
al caso, puedan tener las Unidades de Inspección actuarias o su jefatura con el U.R.I especializado).

– La materialidad de la puesta en conocimiento del URI especializado deberá hacerse en todo caso por es-
crito, bien acompañado de un informe sucinto pero que recoja los hechos y circunstancias sustantivas para po-
sibilitar una adecuada valoración o bien acompañado de toda la documentación del expediente.»

295 Leemos en el artículo 18.1 de la orden Ministerial de 26 de mayo de 1986, por la que se desarrolla el
reglamento General de la Inspección de los tributos en el ámbito de la competencia de la dirección General de
Inspección Financiera y tributaria, que la correspondiente unidad regional de Inspección «examinará el expe-
diente y podrá optar por:

a) devolverlo motivadamente a la unidad de Inspección que inicio las actuaciones si considera que desde
luego no se aprecian hechos que puedan ser constitutivos de delito contra la Hacienda Pública.

b) tomar a su cargo el expediente, bien realizando la propia unidad regional de Inspección todas las ac-
tuaciones necesarias para la terminación del expediente, bien dirigiendo las actuaciones de la unidad de Inspec-
ción que inició el mismo.

(...)»
el precepto contempla una última posibilidad –«c) Proponer al Inspector regional que las actuaciones se

lleven a cabo dentro del área de Servicios especiales y auditorías, cuando las necesidades del servicio o la im-
portancia y complejidad de las actuaciones así lo aconsejen. el Jefe del área decidirá la remisión del expediente
a la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal o su devolución a la unidad regional de Ins-
pección»–; pero ésta, una vez que desaparecen el área de Servicios especiales y auditorías y la unidad especial
de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal, requiere una nueva lectura. en definitiva, la unidad regional de
Inspección de que se trate puede, también, proponer al Inspector regional que las actuaciones continúen dentro
del ámbito de la oficina nacional de Inspección, si lo aconsejan la importancia o complejidad de las mismas, o
las necesidades del servicio.

en la nota de Coordinación 1-95 de la desaparecida unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude
Fiscal, se contemplan tres posibles supuestos en el «ámbito de actuaciones de la unidad regional de Inspección
especializada»:

«a) Que, sin lugar a dudas, no se den elementos suficientes para poder apreciar indicios delictivos.
En este caso, devolverá el expediente, a través del Inspector Regional, a la Unidad actuaria para su termi-

nación en vía administrativa, explicitando por escrito las razones (...).
b) Que se aprecie, sin lugar a dudas, la existencia de indicios racionales de delito.
(...) la U.R.I. especializada comunicará inmediatamente esta circunstancia a la Unidad actuaria a través

del Inspector Jefe-Regional (...).
c) Que de la valoración a efectuar por la U.R.I. especializada surjan dudas acerca de la existencia o no

de responsabilidad penal.
Estos supuestos se pondrán en conocimiento de la Unidad de Vigilancia y Represión del Fraude Fiscal,

quien, en su labor de coordinación y homogeneización de criterios, emitirá informe motivado acerca de la pro-
cedencia de su continuación en vía administrativa o de la obligación de denuncia a la Fiscalía.(...)

Los casos de duda que pudieran surgir en la valoración por parte de la propia Unidad de Vigilancia y Re-
presión del Fraude Fiscal se resolverán en favor de la remisión al Ministerio Fiscal.»

296 BerMeJo raMoS, J., «La administración tributaria y los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit.,
pág. 115; «el delito fiscal: aspectos procedimentales», op. cit., pág. 67.
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La relevancia de las actuaciones administrativas preprocesales en la esfera de la ad-
ministración central o periférica es incuestionable. Y las razones de dicha relevancia son
análogas en ambos casos.

el resultado de dichas actuaciones se plasma en un informe297. Martínez IzquIerdo ha
descrito el contenido de éste (contenido que habrá de ser el mismo tanto en la esfera cen-
tral como en la periférica).

«el informe, elaborado por el funcionario competente, debe contener una introducción en la que
se haga constar la identificación del sujeto pasivo, la investigación tributaria realizada al contribu-
yente, el alcance de la misma y, en su caso, los antecedentes fiscales del mismo, y si es persona jurí-
dica se harán constar las personas físicas que formaban parte del Consejo de administración en la fe-
cha de comisión del ilícito. La segunda parte del informe se destinará a relatar los diferentes hechos
que con trascendencia tributaria o penal hayan sido detectados por el investigador, haciendo referen-
cia a la documentación probatoria correspondiente. La descripción de esta parte debe ser clara y sen-
cilla, procurando evitar la utilización de términos contables, o económicos, que no sean de compren-
sión asequible a personas de formación jurídica. La tercera parte del informe entiendo que debe estar
destinada a exponer la transcendencia tributaria de los hechos descritos (fundamentos de derecho
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Pilar CoLLado YurrIta, por su parte, destacaba en 1996 la importancia de la labor desarrollada por la uni-
dad regional de Inspección, al hacerse ésta cargo del expediente, en La actuación de la Inspección financiera y
tributaria en la instrucción del proceso por delito fiscal, op. cit., pág. 73.

297 «Cuando el funcionario, equipo o unidad que esté desarrollando las actuaciones aprecie que los hechos
enjuiciados pudieran subsumirse dentro de la tipificación de los delitos contra la Hacienda Pública, elaborarán
un informe, al respecto, en el que se expondrán las razones de tal apreciación. este informe contará con la firma
de dicho funcionario así como del jefe del equipo o unidad en la que se desarrolla la actuación en cuyo seno se
descubrieron los indicios» (cfr. Cuestión General Segunda –«Procedimiento sancionador administrativo y delitos
contra la Hacienda Pública»–, regla 1.ª–«elaboración de informe/s sobre la presunta concurrencia de delitos
contra la Hacienda Pública»–, párrafo primero, de la Instrucción 1/1999, de 16 de julio, del director del departa-
mento de Inspección Financiera y tributaria relativa a la aplicación del procedimiento sancionador por infrac-
ciones graves regulado por el real decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el régimen
sancionador tributario y se introducen las adecuaciones necesarias en el real decreto 939/1986, de 25 de abril,
por el que se aprueba el reglamento General de la Inspección de los tributos).

Contiene también referencias a dicho informe la nota de Coordinación 1-95 de la desaparecida unidad es-
pecial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal.

GonzáLez VadILLo ha señalado que emisión del «oportuno Informe» tiene lugar «en virtud de las facultades
de coordinación de criterio sobre la materia» (GonzáLez VadILLo, I., «Papel de la Inspección de los tributos en
los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 156).

en 1989, BerMeJo raMoS aludía a la emisión de dicho informe. Señalaba, refiriéndose al ámbito de la oficina
nacional de Inspección, que una vez comunicada al contribuyente la existencia de indicios de delito, «las actuacio-
nes inspectoras se encaminan a la investigación de cuantos hechos y circunstancias sean pertinentes al caso»; y aña-
día: «ello, junto con las manifestaciones del contribuyente, diligencias y resto de documentación queda recogido en
un informe», con un contenido análogo al emitido en la esfera territorial. Y al abordar el ámbito de la, luego extinta,
unidad de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal (dentro también de la esfera de la administración Central), di-
cho autor señaló que con la emisión de informe culminaba la investigación. Vid. BerMeJo raMoS, J., «La adminis-
tración tributaria y los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., págs. 116, 120. nos remitimos también a la
monografía de Pilar CoLLado YurrIta, más reciente que los citados trabajos de BerMeJo, La actuación de la Ins-
pección Financiera y Tributaria en la Instrucción del proceso por delito fiscal, op. cit., págs. 74 y ss.

en 1990, LaCaSa SaLaS y deL PaSo BenGoa escribieron: «tanto si optó en un primer momento por su de-
volución a la unidad de Inspección de origen por entender que no concurrían en el expediente examinado indi-
cios suficientes de delito contra la Hacienda Pública, como si tal circunstancia se apreció en un momento poste-
rior, o que sí concurren éstos, el Inspector Jefe de la urI que tenga asignado el expediente deberá emitir un in-
forme, entendemos que escrito y en cualquier caso motivado (...)» –Cfr. Procedimiento General de la Inspección
de los Tributos. Comentarios al Reglamento General de la Inspección de los Tributos, op. cit., págs. 383-384–.
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tributario) y en la misma debe hacerse constar la cuota tributaria que el funcionario informante do-
cumentaría en acta inspectora, en el supuesto de no apreciar la existencia de indicios racionales de
delito fiscal. La parte cuarta del informe irá destinada a poner de manifiesto la transcendencia penal
(fundamentos de derecho Penal) que los hechos descritos tienen, y la necesidad de poner el expe-
diente en conocimiento de la autoridad judicial.»298

el informe, debidamente firmado, se integra en el expediente, junto a «todas las dili-
gencias extendidas por la Inspección de los tributos, los documentos incorporados a las
mismas, declaraciones del contribuyente, documentaciones obtenidas de terceros y, en su
caso, certificaciones registrales pertinentes»299. Se da cumplimiento así al artículo 48 del
real decreto 939/1986, en cuyo apartado 3, letra b), se lee: «(...) habrá de acompañar in-
forme de la Inspección al expediente que se remita al órgano judicial competente o al Mi-
nisterio Fiscal, cuando se hayan apreciado indicios de posible delito contra la Hacienda
Pública»300. ahora bien, este informe al que nos referimos puede no ser el único que entre
a formar parte del expediente; y es que en cualquier momento anterior al traslado de las
actuaciones a la jurisdicción penal o al Ministerio Fiscal, se podrá solicitar a la unidad
Central de Coordinación en materia de delitos contra la Hacienda Pública que también
emita un informe sobre la posible ilicitud penal de los hechos301 302.
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298 Cfr. Martínez IzquIerdo, S., El Delito Fiscal (Con Legislación y Jurisprudencia), op. cit., pág. 82.
BerMeJo raMoS se muestra esquemático.
«una vez terminadas sus actuaciones –ha escrito BerMeJo raMoS–, el Jefe de urI elabora un informe cuyo

contenido abarca:
– Concepto tributario y período impositivo sobre los que se han apreciado indicios de delito.
– descripción de los hechos y circunstancias soportados en base a evidencias, pruebas documentales, dili-

gencias extendidas o cualquier otro tipo de documentación.
– argumentos jurídicos que motivan la apreciación de indicios de delito fiscal:
Fundamentos de derecho Jurídico-tributarios.
Fundamentos de derecho Jurídico-Penales.
– anexo que contenga toda la documentación recopilada, en particular:
declaraciones fiscales del contribuyente.
Contabilidad y/o registros aportados.
documentos que denotan relaciones con terceros relevantes al caso (clientes, proveedores, servicios presta-

dos, etc.)
documentos que recojan información relevante sobre la actividad del contribuyente investigado (contratos,

certificaciones bancarias, etc.)
diligencias de inspección, citaciones fiscales y en general cualquier tipo de documentación que se conside-

re pertinente.»
Cfr. BerMeJo raMoS, J., «La administración tributaria y los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit.,

pág. 115. Pilar CoLLado YurrIta ha descrito el contenido del mencionado informe en términos análogos (vid. de
esta autora La actuación de la Inspección financiera y tributaria en la instrucción del proceso por delito fiscal,
op. cit., págs. 73-74).

299 Cfr. Martínez IzquIerdo, S., El Delito Fiscal (Con Legislación y Jurisprudencia), op. cit., pág. 82.
300 Martínez LaFuente señala que ese informe «no se emite para que tenga su eficacia dentro de un proce-

dimiento tributario, sino para mejor ilustración del órgano judicial que tenga que dictar sentencia condenatoria
por delito fiscal» (vid. Martínez LaFuente, a., «recursos y reclamaciones en el procedimiento de inspección de
los tributos», Impuestos-II, 1989, págs. 192-193).

301 Según el apartado tres de la resolución de 24 de marzo de 1992, de la agencia estatal de administración
tributaria (redacción dada por resolución de 17 de febrero de 1998, octavo), corresponden a la unidad Central de
Coordinación en materia de delitos contra la Hacienda Pública «principalmente las siguientes funciones:

a) La integración y comunicación a la Inspección de los tributos de criterios en materia de delitos contra la
Hacienda Pública.
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en la remisión de lo actuado a la Fiscalía o a la jurisdicción penal, por parte de las
administraciones central o periférica de la Hacienda Pública, hay un «requisito condicio-
nante»303: la previa calificación del director del departamento de Inspección Financiera y
tributaria, por lo que atañe al ámbito central, o del delegado especial de la agencia esta-
tal de administración tributaria, en la esfera periférica304; con este fin se les ha de hacer
llegar el material obtenido y la documentación extendida305.
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b) La elaboración de los criterios que deben seguirse en orden a la tramitación de los posibles delitos contra
la Hacienda Pública.

c) el asesoramiento a los servicios de inspección a que se refiere el apartado uno de la presente resolu-
ción, en relación con los expedientes que éstos tramiten, cuando en los mismos pudieran apreciarse indicios de
delito contra la Hacienda Pública».

302 «(...) en cualquier momento de la actuación inspectora, por lo tanto siempre antes del envío del expe-
diente a la jurisdicción competente o al Ministerio Fiscal, se podrá solicitar a la unidad Central de Coordinación
en materia de delitos contra la Hacienda Pública la emisión de informe al respecto. La solicitud de este informe
debe emanarse del Inspector-regional, del Jefe de la oficina nacional de Inspección (onI) o de los delegados
especiales» (cfr. Cuestión General Segunda –«Procedimiento sancionador administrativo y delitos contra la Ha-
cienda Pública»–, regla 1.ª –«elaboración de informe/s sobre la presunta concurrencia de delitos contra la Ha-
cienda Pública»–, párrafo segundo, de la Instrucción 1/1999, de 16 de julio, del director del departamento de
Inspección Financiera y tributaria; Instrucción relativa a la aplicación del procedimiento sancionador por infrac-
ciones graves regulado por el real decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el régimen
sancionador tributario y se introducen las adecuaciones necesarias en el real decreto 939/1986, de 25 de abril,
por el que se aprueba el reglamento General de la Inspección de los tributos).

«en los expedientes relativos a las actuaciones que se remiten al Ministerio Fiscal o a la jurisdicción com-
petente, habrá de incorporarse tanto el informe de la unidad de Coordinación cuando el mismo se haya evacua-
do (dado que tal informe no es preceptivo), como el del funcionario competente a que se refiere el artículo 5.º 2
del real decreto 1930/1998» (cfr. Cuestión General Segunda, regla 4.ª –«Incorporación de informes»– de la ci-
tada Instrucción 1/1999).

303 terminología de MorILLo Méndez. Vid. de este autor Procedimientos ante la Administración Tributaria
(Doctrina, Jurisprudencia, Formularios y Legislación), op. cit., pág. 592 (pág. 806 de la 2.ª edición, 1999); In-
fracciones, sanciones tributarias y delitos contra la Hacienda Pública, op. cit., pág. 277.

304 BerMeJo raMoS se ha mostrado muy crítico:
“no parece posible que una vez que el órgano competente –la Inspección– (además conocedor inmediato

de la realidad de los hechos) haya apreciado «acciones u omisiones que pudieran ser constitutivas de los delitos
contra la Hacienda Pública» (art. 66.1) sea otro órgano administrativo el que decida si se practica o no la denun-
cia. Se opina, según el art. 262 LeCrim., que cuando alguien, en el ejercicio del cargo, aprecia indicios de delito
debe denunciarlo y las valoraciones adicionales sobre la cuestión sólo pueden provenir de la Fiscalía u órgano
jurisdiccional competente.”

Vid. BerMeJo raMoS, J., «La apreciación de los indicios de comisión del delito fiscal por la administración
tributaria ante la nueva regulación de los delitos contra la Hacienda Pública por la Ley orgánica 6/95 de 29 de
junio», en araGonéS BeLtrán, e. (Coord.), Nueva regulación del delito fiscal y contra la Seguridad Social (Ley
Orgánica 6/1995, de 29 de junio), Mutual Cyclops, Barcelona, 1995, nota núm. 3, págs. 52-53.

305 dispone el artículo 5, apartado 2, párrafo primero, del real decreto 1930/1998, de 11 de septiembre:
«(...) los Jefes de las unidades administrativas competentes remitirán a los delegados especiales de la

agencia estatal de administración tributaria o a los directores de departamento correspondientes todas las ac-
tuaciones practicadas y diligencias incoadas con el informe del funcionario competente sobre la presunta concu-
rrencia en los hechos de los elementos constitutivos de delito contra la Hacienda Pública.»

Señala la Cuestión General Segunda («Procedimiento sancionador administrativo y delitos contra la Ha-
cienda Pública»), regla 2.ª («Momento del envío del expediente»), párrafo segundo, de la Instrucción 1/1999, de
16 de julio, de 1999, del director del departamento de Inspección Financiera y tributaria, que el Inspector re-
gional correspondiente o, en su caso, el Jefe de la oficina nacional de Inspección «remitirán a los delegados es-
peciales de la agencia estatal de administración tributaria (aeat) o al director del departamento de Inspec-
ción Financiera y tributaria todas las actuaciones practicadas y diligencias incoadas, junto con el informe al que
se refiere el artículo 5.º 2 del real decreto 1930/1998 y el apartado anterior de las presentes Instrucciones».



117

Ciertamente, en el ámbito periférico corresponde a los delegados especiales acordar
ya sea la continuación de las actuaciones administrativas (el delegado de que se trate de-
berá motivar su acuerdo y devolver el expediente a la Inspección de procedencia), ya la
remisión de lo actuado al Ministerio Público o, en su caso, el paso del tanto de culpa a los
tribunales de lo penal; y por lo que respecta a la esfera central, insistimos en que compete
dicho acuerdo al director del departamento de Inspección306. Para ello, podrán contar con
los informes consultivos de los Servicios Jurídicos del estado y de la unidad Central de
Coordinación en materia de delitos contra la Hacienda Pública307; informes que, en ningún
caso, tienen carácter vinculante.

Si el director del departamento de Inspección o el delegado especial de que se trate acuer-
dan el paso del tanto de culpa a los tribunales o el traslado del expediente al Ministerio Fiscal308
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306 establece el artículo 5, apartado 2, párrafo segundo, del real decreto 1930/1998:
«Los delegados especiales de la agencia estatal de administración tributaria y los directores de departa-

mento pasarán las actuaciones a la jurisdicción competente o acordarán de forma motivada la continuación de
las actuaciones administrativas.»

el artículo 66, apartado 3, del real decreto 939/1986, de 25 de abril, preceptúa, en sus dos primeros párrafos:
«La Inspección de los tributos pasará el tanto de culpa al órgano judicial competente o remitirá las actua-

ciones al Ministerio Fiscal a través de los directores generales o delegados de Hacienda especiales correspon-
dientes, según la naturaleza del órgano actuante.

Los delegados de Hacienda especiales y los directores generales remitirán las actuaciones o acordarán de
forma motivada la continuación de las actuaciones administrativas.

(...)»
307 BerMeJo raMoS señalaba en 1989, por lo que se refiere a la «esfera de la administración Periférica de la

Hacienda Pública»: «en todo caso, antes de remitir el informe a la jurisdicción competente, el delegado de Ha-
cienda requerirá, a través de la unidad de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal, informe consultivo de los
Servicios Jurídicos del estado; ello junto con el contenido del informe de Inspección (...) constituyen los ele-
mentos de juicio que finalmente informan la decisión del delegado de Hacienda especial». en 1991, dicho autor
escribió al respecto: «en todo caso, antes de remitir el informe a la jurisdicción competente, el delegado de Ha-
cienda podrá requerir informe a la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal o a cualquier
otro órgano de asesoramiento».

en cuanto a la «esfera de la administración Central», dentro del «ámbito de la oficina nacional de Inspec-
ción», BerMeJo raMoS tiene escrito:

«Como elementos de juicio, cuenta el d.G. con el informe de la onI, el de los Servicios Jurídicos del esta-
do y las valoraciones que haya efectuado el Subdirector General de Inspección Centralizada.»

Y por lo que respecta al «ámbito de la unidad de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal», dentro tam-
bién de la «esfera de la administración Central», apuntaba, asimismo, dicho autor que los Servicios Jurídicos del
estado emitirían un «informe consultivo en todos los expedientes».

Vid. BerMeJo raMoS, J., «La administración tributaria y los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit.,
págs. 116, 119, 120; «el delito fiscal: aspectos procedimentales», op. cit., págs. 67-68).

Vid. también, de fecha más reciente, CoLLado YurrIta, P., La actuación de la Inspección Financiera y Tri-
butaria en la instrucción del proceso por delito fiscal, op. cit., págs. 75-76.

308 una vez que se ha procedido al trasladado del expediente al Ministerio Público, éste interpondrá quere-
lla ante los tribunales de lo penal (“[...] el Ministerio Fiscal tiende a que «el tanto de culpa» que le pasa la admi-
nistración sea, en realidad, el equivalente de una querella elaborada por la administración” –GarCía añoVeroS,
J., «Los poderes de comprobación, la actividad de liquidación y la discrecionalidad de la administración Finan-
ciera», op. cit., pág. 613–), salvo que no aprecie indicios racionales de delito, en cuyo caso procederá a devolver
dicho expediente. Y «si el propio Fiscal tiene conocimiento de hechos que pudieran ser constitutivos de delito
fiscal, interpondrá una denuncia ante el Juzgado de Instrucción (o querella, si conoce exactamente quienes son
los autores, y la cuantía de su responsabilidad)». Pero insistimos: es posible que la administración acuda direc-
tamente a la jurisdicción penal ante presuntos delitos de esa naturaleza; puede denunciarlos o querellarse. Vid.
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(usualmente se procederá a dicho traslado309), ello se ha de notificar con carácter previo al inte-
resado310. Sobre el contenido de esta notificación señala MorILLo Méndez en 2000:
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MontaLVo SantaMaría, M., Cómo actuar ante la Inspección de Hacienda, CISSPraxIS, Valencia, 2000, pág.
304. artículos 113.2 de la Ley General tributaria de 1963, 95.3 de la Ley General tributaria de 2003.

Las vías mencionadas están presentes en el artículo 305.4 del Código Penal de 1995 («quedará exento de
responsabilidad penal el que regularice su situación tributaria [...] antes de que el Ministerio Fiscal, el abogado
del estado o el representante procesal de la administración autonómica, foral o local de que se trate, interponga
querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instrucción realicen actua-
ciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciación de las diligencias»).

La posibilidad de impugnar el paso del tanto de culpa ha sido defendida por Jordana de PozaS GonzáLBez

y LeSMeS Serrano: «aunque se trata de un acto de trámite –escribieron estos autores en 1988–, es susceptible de
impugnación según el artículo 37 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa de 27 de diciembre de
1956, porque implica suspender la continuación de la vía administrativa» («el Ministerio Fiscal ante los delitos
contra la Hacienda Pública», op. cit., págs. 103-104).

Pero, como vamos a ver, los órganos jurisdiccionales no han secundado la impugnación del paso del tanto de cul-
pa. Haremos referencia, asimismo en este sentido, a una resolución del tribunal económico-administrativo Central.

en 1989, Hernández Martín sintetizaba la postura (favorable a la administración) de la audiencia nacional
sobre la impugnación de los actos administrativos previos a la incoación del procedimiento penal, extractando algu-
nas citas de las Sentencias de 9 y 22 de septiembre de 1988. «La misma audiencia –escribía dicho autor– se ha pro-
nunciado ya varias veces en el sentido de que la remisión de actuaciones a la Justicia penal “no significa que al par-
ticular afectado se le prive del derecho a la tutela efectiva, pues lo que ocurre es que esa tutela efectiva habrá de te-
ner lugar en el proceso penal”». además, la audiencia nacional negaba carácter incriminatorio a la intervención de
la unidad de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal, «pues la actuación sigue siendo –señalaba dicho órgano ju-
risdiccional– la de unos actos de investigación sometidos en todo caso a la apreciación final de un tribunal». Vid.
Hernández Martín, V., «Problemas procesales del delito contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 95.

el tribunal Supremo ha establecido en Sentencia de 4 de julio de 1996 (r.a. 8600) [aunque dictada en ma-
teria de contrabando, su doctrina es aplicable a los supuestos de delito fiscal –raMírez GóMez, S., El principio
ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y procedimentales), op. cit., pág. 148-] que el «acto
de inhibición a favor de la Jurisdicción Penal» no es recurrible en vía económico-administrativa, “ni por supues-
to, en vía contencioso-administrativa, porque tal acto de inhibición, por ser precisamente a favor de la Jurisdic-
ción Penal, es realmente una denuncia obligatoria, en «interest rei publicae», que la administración Pública hace
al órgano competente del orden Jurisdiccional Penal, la cual, obviamente, no puede ser recurrida ni en vía ad-
ministrativa, ni en la vía jurisdiccional contencioso-administrativa” (Fundamento de derecho 3º).

también hemos de aludir a la Sentencia del tribunal Supremo de 22 de abril de 2000 (r.a. 3027). ante la
remisión al Ministerio Fiscal de las actuaciones practicadas por la Inspección de Hacienda, la sociedad anónima
a la que se referían dirigió un escrito al área de Servicios especiales y auditorías de la agencia estatal de ad-
ministración tributaria; se pedía la declaración de nulidad de lo actuado por la Inspección y, subsidiariamente,
que se diese traslado a dicha sociedad de la remisión de antecedentes al Ministerio Público. no se dictó resolu-
ción expresa, y la sociedad anónima en cuestión interpuso recurso contencioso-administrativo ante el tribunal
Superior de Justicia de Madrid contra el acto presunto; este órgano declaró inadmisible el recurso en su Senten-
cia de 11 de mayo de 1995 (rec. nº 2925/1994), y la sociedad a la que nos referimos acudió al tribunal Supre-
mo. el pronunciamiento que nos ocupa resuelve el recurso de casación interpuesto frente a la citada Sentencia
del tribunal Superior de Justicia de Madrid; la recurrente alegaba infracción de los artículos 9, 24 y 103 de la
Constitución, y de los artículos 1 del real decreto Legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, y 2 del real de-
creto 1999/1981, de 20 de agosto. Según el Fundamento de derecho 3.º de la resolución que comentamos, «la
sentencia recurrida no solamente no ha infringido ninguno de los preceptos que se indican sino que, por el con-
trario, ha dado exacto cumplimiento a los preceptos aplicables del ordenamiento». Señala el tribunal que la re-
misión de antecedentes al Ministerio Fiscal ante presuntos delitos públicos es un deber impuesto «taxativamen-
te» a la Inspección tributaria por el artículo 7.4 del real decreto 939/1986, de 25 de abril. este mismo Funda-
mento Jurídico nos indica que tal remisión «no es un acto definitivo en el sentido que el ordenamiento utiliza
para dar lugar a la admisión de recursos, sino un simple acto de trámite». Por último, señala también dicho Fun-
damento que «los actos de gestión no pueden ser objeto de recurso contencioso-administrativo sin que previa-
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«Lo que el rd 1930/1998 (art. 5.1) establece como inexcusable es que, antes de la remisión del
expediente a las autoridades judiciales se realice “notificación al interesado”. el contenido de esta
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mente se haya agotado la vía administrativa, interponiendo la correspondiente reclamación económico-adminis-
trativa». el tribunal Supremo desestima todos los motivos del recurso.

Llamamos la atención sobre la necesidad de que el acto de gestión recurrido haya agotado la vía administrati-
va. La Sentencia que comentamos nos lleva a recordar otra anterior; y ello por la doctrina que de la consideración
de ambas corresponda extraer. Se trata, concretamente, de la Sentencia pronunciada por la audiencia nacional el 7
de marzo de 1989, en materia de impugnación de actos administrativos dictados ante posibles delitos tributarios.
dicho órgano jurisdiccional resolvía el recurso (núm. 26624) interpuesto frente a la resolución del área de Servi-
cios especiales y auditorías, de la Subdirección de Inspección Centralizada, del Ministerio de economía y Hacien-
da, de 4 de junio de 1986; resolución que desestimaba una petición de nulidad de actuaciones seguidas en la unidad
de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal. Pues bien, frente al criterio del Letrado del estado, que consideraba
inadmisible el recurso, al ser de trámite el acto impugnado, la audiencia nacional puntualiza en el Fundamento de
derecho 2.º: «Por encima de la pura denominación y apariencia de los actos, ha de atenderse a su contenido. Y lo
cierto es que el interesado planteó, y, sobre todo, la administración decidió motivos de impugnación propios de la
impugnación del acto final (v.g. si el órgano que conocía del expediente había sido legalmente creado, si la actua-
ción de la unidad especial de Vigilancia y represión del Fraude Fiscal exige acuerdo de la dirección General de
Inspección Financiera y tributaria, si tal unidad puede actuar respecto de ejercicios anteriores a su creación, hasta
dónde alcanza el deber de colaboración con la administración tributaria en relación con el secreto profesional,
etc.)»; la audiencia nacional señala que «planteados y resueltos [tales motivos] por la vía de solicitud de nulidad
de actuaciones, han de permitir también en tal caso su revisión jurisdiccional».

Sobre la impugnación del paso del tanto de culpa, se ha de tener en cuenta asimismo que, según el tribunal
económico-administrativo Central en su resolución de 24 de junio de 1998, Vocalía 5ª, r.G. 1129/1998, Fun-
damento de derecho 2.º, el acuerdo de remisión del expediente al Ministerio Público «viene a constituir, en la
práctica, una denuncia fundada en la existencia de indicios racionales de un presunto delito contra la Hacienda
Pública, y ha de considerarse como un acto propio del procedimiento penal, perteneciente a éste y excluido, en
consecuencia, del ámbito de la vía económico-administrativa».

tampoco se han estimado aquellos recursos en los que se ha invocado la vulneración de derechos funda-
mentales. Sirvan como ejemplo las Sentencias del tribunal Supremo de 24 de febrero de 1989 (r.a. 1149) –se
alegaban, entre otros, el derecho de igualdad del artículo 14 de la Constitución y los derechos del artículo 24.2 a
ser informado de la acusación y a un proceso con todas garantías–, o de 12 de junio, también de 1989 (r.a.
4379) –se invocaban los derechos del artículo 24 de la Constitución al Juez ordinario predeterminado por la Ley,
a la presunción de inocencia, a la contradicción en un proceso público, así como también el derecho a la defen-
sa–. Con anterioridad, la audiencia nacional, en Sentencia de 28 de enero de 1988 (proceso seguido por la vía
de la Ley 62/1978, de Protección de derechos Fundamentales), rechazaba la vulneración de los artículos 14 y 24
de la Constitución. en relación con el primero de ellos, se argumentaba que se respeta el derecho a la igualdad
cuando se da un trato diferenciado a todos aquellos contribuyentes que no se encuentran en una misma situación;
y respecto a la invocación del artículo 24, el tribunal lamenta la «alegría y carencia de fundamento» con la que,
a su juicio, se habría alegado este precepto hasta la fecha, «venga o no al caso y normalmente cuando se carece
de otros argumentos» (ha señalado estos aspectos de la citada Sentencia de la audiencia nacional Hernández

Martín, V., «Problemas procesales del delito contra la Hacienda Pública», op. cit., págs. 95-96).
admitiendo la posibilidad de impugnar el paso del tanto de culpa, los resultados que de ello pudieran derivar-

se no afectarían, en principio, al correspondiente proceso penal. Las actuaciones llevadas a cabo en el mismo no
tendrían por qué resentirse. Señalaba en 1989 Hernández Martín que «la acción penal no puede estar subordinada
al cumplimiento de determinados trámites administrativos, ni a su corrección». este autor invoca al respecto la Sen-
tencia del tribunal Constitucional 160/1988, de 19 de septiembre, relativa a la orden administrativa de paralización
de determinada obra. el recurrente en amparo, condenado penalmente por resistencia y desobediencia a la autori-
dad, alegaba a favor de su pretensión defectos formales en las notificaciones practicadas; pero, como los órganos
jurisdiccionales ordinarios, el Constitucional consideró irrelevantes tales vicios, a efectos de responsabilidad penal.
Concluye Hernández Martín: «así, si en este caso los defectos de procedimiento no obstan a la comisión y perse-
guibilidad del delito, menos obstarán en el caso del delito contra la Hacienda Pública, en que la actividad delictiva
es previa, y no posterior, al expediente de investigación». Señala, además, este autor que «el acceso a los tribuna-
les es un derecho fundamental derivado o implícito en el de tutela judicial efectiva, y la administración del estado,
como cualquier otra persona física o jurídica posee ese derecho fundamental, frente a cuyo ejercicio no cabe oponer
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notificación no lo especifica; se desconoce, por tanto, si debe contener una copia de todo lo actuado
y remitido, o basta con indicarle el hecho de que, estimada la presunción de existencia de delito, se
remiten a los tribunales a sus efectos y de ello se le da cuenta, para cumplir dicho precepto. Parece
que, estando garantizados los derechos del interesado en el ámbito judicial, de modo que en su mo-
mento recibirá la notificación de puesta de manifiesto del expediente y podrá ejercer cuantas accio-
nes de defensa le competan procesalmente, no será necesario remitirle toda una documentación pre-
via, que eventualmente podría ser devuelta por el Ministerio Fiscal, en el caso de que no aprecie indi-
cios racionales de comisión de delito contra la Hacienda Pública, no siendo necesario notificar otra
cosa que el hecho de la apreciación presuntiva y de la remisión del expediente.»311

Por lo que respecta a la necesidad de notificar al interesado el paso del tanto de culpa, re-
cogemos a continuación un interesante fragmento del Informe sobre el Borrador del antepro-
yecto de la que, finalmente, ha sido Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General tributaria:

dereCHo a no autoInCuLParSe Y deLItoS Contra La HaCIenda PúBLICa

defectos procedimentales de formación de la voluntad». Vid. Hernández Martín, V., «Problemas procesales del
delito contra la Hacienda Pública», op. cit., págs. 96-97). Vid. también en la misma línea raMírez GóMez, S., El
principio ne bis in idem en materia tributaria (Aspectos sustantivos y procedimentales), op. cit., pág. 148.

en el Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria se advierte, respecto a
la notificación al interesado del «acuerdo por el que la administración tributaria estima que la conducta de aquél
pudiera ser constitutiva de delito y pasa el tanto de culpa a la jurisdicción penal»: «es preciso aclarar que no nos en-
contramos ante un verdadero acto administrativo que el interesado pueda recurrir, lo que resultaría contrario a la
prejudicialidad penal existente en esta materia». Cfr. dicho Informe, Comisión para el estudio del borrador del an-
teproyecto de la nueva Ley General tributaria, Ministerio de Hacienda, Secretaría de estado de Hacienda, pág. 71.

309 MorILLo Méndez, a., Infracciones, sanciones tributarias y delitos contra la Hacienda Pública, op. cit.,
pág. 277.

310 dispone el artículo 5.1 del real decreto 1930/1998, que desarrolla el régimen sancionador tributario:
«en los supuestos en que la administración tributaria estime que las infracciones cometidas pudieran ser consti-
tutivas de los delitos contra la Hacienda Pública regulados en el Código Penal, pasará, previa notificación al in-
teresado, el tanto de culpa a la jurisdicción competente (...)» –la cursiva es nuestra–.

Se establece en la Cuestión General Segunda («Procedimiento sancionador administrativo y delitos contra
la Hacienda Pública»), regla 2.ª («Momento del envío del expediente»), párrafo primero, de la Instrucción
1/1999, de 16 de julio, del director del departamento de Inspección Financiera y tributaria: «el envío del expe-
diente se realizará, previa notificación al interesado, en el momento en que se aprecie la posible existencia de
delito (...)» –la cursiva es nuestra–. Y también dentro de la Cuestión General Segunda, la regla 5.ª («notifica-
ción al interesado») preceptúa (la cursiva es nuestra): «de conformidad con el artículo 5.º 1 del real decreto
1930/1998, antes de que se produzca el envío del expediente a la jurisdicción competente o al Ministerio Fiscal,
es necesario notificar al contribuyente tal envío. dado que el envío se acuerda por los delegados especiales de
la aeat o el director del departamento de Inspección Financiera y tributaria, será cuando tal acuerdo exista,
pero siempre antes del envío, cuando esta notificación tenga lugar».

recordaba raMírez GóMez en 2000, que, antes de que viera la luz el real decreto 1930/1998, la doctrina
había criticado que la normativa en vigor no previera explícitamente la comunicación al obligado tributario del
paso del tanto de culpa. Pero afirma dicho autor que ni su falta, ni tampoco la de audiencia impiden que tenga lu-
gar el proceso penal; raMírez GóMez alude, en este sentido, a la Sentencia de la audiencia Provincial de Palen-
cia de 10 de febrero de 1997, en la que, a efectos del proceso penal, se considera (y reproducimos texto literal de
dicho pronunciamiento) «absolutamente irrelevante que la administración tributaria no notificara al contribu-
yente (...) su decisión de remitir las actuaciones al Ministerio Fiscal». Vid. raMírez GóMez, S., El principio ne
bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y procedimentales), op. cit., págs. 146-147.

311 Cfr. MorILLo Méndez, a., Infracciones, sanciones tributarias y delitos contra la Hacienda Pública, op.
cit., pág. 277.

Se echa en falta, además, una concreción de la incidencia que, sobre la defensa de los derechos del obliga-
do tributario, pueda tener el retraso en la notificación –lo señala el Informe para la reforma de la Ley General
Tributaria, cit.; vid. pág. 206–.
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«(...) [el Borrador] contiene una novedad: la obligación de notificar al interesado el acuerdo por
el que la administración tributaria estima que la conducta de aquél pudiera ser constitutiva de delito
y pasa el tanto de culpa a la jurisdicción penal. Sin embargo, se trata de una novedad relativa, ya que
dicha obligación se encuentra regulada, actualmente, en el art. 5 del real decreto 1930/1998, de 11
de septiembre, por el que se desarrolla el régimen sancionador tributario (...). en este sentido, su ele-
vación de rango se compadece mejor con la verdadera finalidad del precepto, que no es otra que la
de salvaguardar los derechos del sujeto infractor, informándole del posible inicio de actuaciones pe-
nales.»312

en la tramitación parlamentaria de la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificación
parcial de la Ley General tributaria de 1963, la necesidad de practicar la comunicación a
la que nos referimos pudo haber quedado ligada a la apertura de un plazo de alegaciones
frente a la apreciación administrativa de indicios de delitos contra la Hacienda Pública313;
pero las enmiendas que recogían esta propuesta no cuajaron.

actualmente, el artículo 180.1 de la Ley establece que la administración tributaria
«pasará el tanto de culpa a la jurisdicción competente o remitirá el expediente al Ministe-
rio Fiscal, previa audiencia al interesado»314. Y, a nuestro juicio, el obligado tributario ha
de estar en condiciones de poder alegar cuanto a su derecho convenga, considerando,
pues, todo lo actuado.

es necesario, sin duda, que se de audiencia al interesado antes de remitir el expedien-
te al Ministerio Fiscal o de pasar el tanto de culpa315. Puesto que vigente la reforma intro-
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312 Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria, cit., págs. 70-71.
313 La enmienda número 127 presentada por el Grupo Parlamentario Catalán (Convergència i Unió) al Pro-

yecto de la que luego fue Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificación parcial de la Ley General tributaria, pro-
ponía la siguiente redacción para el artículo 77.6 (Boletín oficial de las Cortes Generales, Congreso de los dipu-
tados, V Legislatura, Serie a –Proyectos de Ley–, núm. 92-7, 15 de marzo de 1995, págs. 67-68):

«en los supuestos en que, al parecer de la administración, las infracciones pudieran ser constitutivas de de-
litos contra la Hacienda Pública estatal, regulados en el Código Penal, se remitirá el expediente a la Comisión de
Infracciones Fiscales, para que ésta, previa puesta de manifiesto del mismo al interesado para que formule en un
plazo máximo de treinta días las alegaciones que estime convenientes, emita su preceptivo dictamen acerca de la
apreciación de la administración. Si el dictamen de la Comisión estuviera de acuerdo con el parecer de la admi-
nistración, ésta pasará el tanto de culpa a la jurisdicción competente y se abstendrá de seguir el procedimiento
sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme tenga lugar el sobreseimiento o archivo de las
actuaciones o se produzca la devolución del expediente por el Ministerio Fiscal. Si el dictamen de la Comisión
estuviera en desacuerdo con la relevancia penal de los hechos, la administración continuará el expediente admi-
nistrativo sancionador de acuerdo con los hechos contenidos en el mismo.» (La cursiva es nuestra.)

a su vez, la enmienda número 190, firmada por el Grupo Parlamentario Popular, proponía la siguiente re-
dacción –recogemos únicamente el primer inciso de la propuesta– (Boletín oficial de las Cortes Generales, Con-
greso de los diputados, V Legislatura, Serie a –Proyectos de Ley–, núm. 92-7, 15 de marzo de 1995, pág. 90):

«en los supuestos en que la administración tributaria estime que las infracciones pudieran ser constituti-
vas de los delitos contra la Hacienda Pública, dará traslado del expediente al contribuyente para que pueda
efectuar alegaciones y, en su caso, pasará el tanto de culpa a la jurisdicción competente, absteniéndose de seguir
el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no dicte resolución firme o se produzca la devolu-
ción del expediente por el Ministerio Fiscal.» (La cursiva es nuestra.)

314 La cursiva es nuestra.
315 en 1997, Martín queraLt considera razonable «que el interesado exija la observancia del trámite de au-

diencia y la posibilidad de que se le permita formular alegaciones ante el órgano competente para la remisión del
expediente al Ministerio Fiscal» (vid. Martín queraLt, J., «escribir en el agua...», Tribuna Fiscal, núm. 85,
1997, pág. 4).
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ducida en materia de delito fiscal por la Ley 50/1977, era preciso agotar la vía administra-
tiva antes de que la administración (única legitimada al efecto) promoviera el ejercicio de
la acción penal, se dijo que esta posible audiencia a la que nos referimos, además de no
ser preceptiva, tampoco parecía necesaria, ya que el obligado tributario «tuvo en su día di-
versos momentos de efectuar alegaciones hasta que la actuación administrativa ganó fir-
meza»316. esa justificación dada a la referida falta de audiencia pierde toda virtualidad a
raíz de la supresión, en 1985, del requisito de la prejudicialidad administrativa necesaria.

Por lo que respecta a ese momento procedimental en el que la administración se inhi-
be, resultan de interés las apreciaciones hechas por la unidad Central de Coordinación en
materia de delitos contra la Hacienda Pública (nota de Coordinación 2/99):

«tras el acuerdo de remisión, el órgano inspector debe efectuar la notificación al interesado a
que se refiere el art. 5.1 del rd 1930/98. esta notificación es precisa para poner en su conocimiento
que se ha dado una causa de interrupción justificada de las actuaciones, teniendo efectos vitales para
mantener interrumpida la prescripción administrativa. de ahí la importancia de que se haga respetan-
do la doble cadencia temporal derivada del art. 29 de la Ley 1/98: 1) antes de que transcurran seis
meses desde la última actuación documentada con el sujeto pasivo, y 2) antes de que se exceda el
plazo de un año de duración máxima de las actuaciones. en caso contrario, las actuaciones desarro-
lladas perderían su efecto interruptivo de la prescripción, conforme establece el art. 29.3 de la Ley
1/1998. Y hay otra razón más para que todo este procedimiento se desarrolle siempre con la máxima
celeridad: si por decisión del Ministerio Fiscal o de la autoridad Judicial el expediente volviera a la
vía administrativa, la tramitación sólo podrá continuar por el tiempo que reste respecto del plazo de
duración de las actuaciones.»317

Puesto que, si el expediente volviera a la vía administrativa, el cómputo del plazo to-
tal de doce meses para las actuaciones inspectoras (introducido por el artículo 29 de la
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Por su parte, la unidad Central de Coordinación en materia de delitos contra la Hacienda Pública ha recha-
zado la hipótesis de que la Inspección de los tributos no pueda entrar a valorar las alegaciones formuladas en el
trámite de audiencia, por los interesados, convirtiéndose así, aquélla, en un mero vehículo transmisor ante el de-
legado especial correspondiente o el director del departamento de Inspección.

316 Cfr. deL Pozo LóPez, J.; arnau zoroa, F., «anotaciones sobre el delito fiscal», op. cit., pág. 441.
317 en la nota de Coordinación 1-95 de la desaparecida unidad especial de Vigilancia y represión del

Fraude Fiscal se incluyeron también previsiones de carácter temporal:
«(...) sería conveniente, dentro del grado de flexibilidad que deberá observarse caso a caso, cumplimentar

los trámites previstos con arreglo a los siguientes plazos de tiempo:
a) Trámite de valoración por el Inspector Actuario e Inspector Jefe:
Abierto, condicionado por el curso de las actuaciones.
b) Trámites en la U.R.I. especializada:
– Supuestos del apartado 3.2º.a) [“Que, sin lugar a dudas, no se den elementos suficientes para poder

apreciar indicios delictivos”]: plazo máximo de 15 días desde su recepción en la U.R.I.
– Supuestos del apartado 3.2º.b) [“Que se aprecie, sin lugar a dudas, la existencia de indicios racionales

de delito”]: plazo máximo de 10 días desde su recepción hasta la comunicación al Inspector-Jefe Regional.
– Supuestos del apartado 3.2º.c) [“Que de la valoración a efectuar por la U.R.I. especializada surjan du-

das acerca de la existencia o no de responsabilidad penal”]: plazo máximo de 10 días desde su recepción hasta
la comunicación a la Unidad de Vigilancia y Represión del Fraude Fiscal.

c) Trámites en la Unidad de Vigilancia y Represión del Fraude Fiscal:
– Supuestos del apartado 3.2º.b): plazo máximo de 10 días desde su recepción por la Unidad para reali-

zar, eventualmente, las indicaciones oportunas o el acuerdo con lo actuado.
– Supuestos del ap. 3.2º.c): plazo máximo de 15 días para la remisión de informe desde la recepción del

expediente en la Unidad.»
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Ley de derechos y Garantías de los Contribuyentes –vid. artículo 150 de la nueva Ley
General tributaria–) «puede verse –en palabras del Informe para la reforma de la Ley
General Tributaria (2001)– muy reducido e incluso haber transcurrido un tiempo largo
desde que se suspendieron las actuaciones por haberse estimado el posible delito», no es
extraño que dicho Informe aluda a la existencia de «miembros de la Comisión que propo-
nen que se reinicien las actuaciones, reconociéndose en la Ley que se computará el plazo
de doce meses nuevamente». Y continúa el Informe: «otra cuestión es su incidencia en la
prescripción. Parte de los miembros de la Comisión sostienen que la iniciación de actua-
ciones judiciales, cuando media delito, interrumpe el plazo de prescripción de cuatro años
del derecho de la administración para determinar la deuda tributaria. Por ello, se propone
que se recoja en la futura Ley, como causa de interrupción de la prescripción, modifican-
do el actual art. 66 de la LGt»318.

Pues bien, según el artículo 68.1, letra b), de la Ley General tributaria de 2003, «el
plazo de prescripción del derecho a que se refiere el párrafo a) del artículo 66 [“el derecho
de la administración para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquida-
ción”]» queda interrumpido «por la remisión del tanto de culpa a la jurisdicción penal o
por la presentación de denuncia ante el Ministerio Fiscal, así como por la recepción de la
comunicación de un órgano jurisdiccional en la que se ordene la paralización del procedi-
miento administrativo en curso». Y en el número 6 se establece que «cuando el plazo de
prescripción se hubiera interrumpido por la interposición del recurso ante la jurisdicción
contencioso-administrativa, por el ejercicio de acciones civiles o penales, por la remisión
del tanto de culpa a la jurisdicción competente o la presentación de denuncia ante el Mi-
nisterio Fiscal o por la recepción de una comunicación judicial de paralización del proce-
dimiento, el cómputo del plazo de prescripción se iniciará de nuevo cuando la adminis-
tración tributaria reciba la notificación de la resolución firme que ponga fin al proceso ju-
dicial o que levante la paralización, o cuando se reciba la notificación del Ministerio
Fiscal devolviendo el expediente».

en el artículo 150 de la nueva Ley General tributaria se lee:

«4. Cuando se pase el tanto de culpa a la jurisdicción competente o se remita el expediente al Mi-
nisterio Fiscal de acuerdo con lo previsto en el apartado 1 del artículo 180 de esta ley, dicho traslado pro-
ducirá los siguientes efectos respecto al plazo de duración [de 12 meses] de las actuaciones inspectoras:

a) Se considerará como un supuesto de interrupción justificada del cómputo del plazo de dichas
actuaciones.

b) Se considerará como causa que posibilita la ampliación de plazo [por otro período que no po-
drá exceder de 12], de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 de este artículo, en el supuesto de
que el procedimiento administrativo debiera continuar por haberse producido alguno de los motivos
a los que se refiere el apartado 1 del artículo 180 de esta ley.

5. Cuando una resolución judicial o económico-administrativa ordene la retroacción de las ac-
tuaciones inspectoras, éstas deberán finalizar en el período que reste desde el momento al que se re-
trotraigan las actuaciones hasta la conclusión del plazo al que se refiere el apartado 1 de este artículo
o en seis meses, si aquel período fuera inferior. el citado plazo se computará desde la recepción del
expediente por el órgano competente para ejecutar la resolución. 

Lo dispuesto en el párrafo anterior también se aplicará a los procedimientos administrativos en
los que, con posterioridad a la ampliación del plazo, se hubiese pasado el tanto de culpa a la jurisdic-
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318 Vid. Informe para la reforma de la Ley General Tributaria, cit., págs. 207-208.
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ción competente o se hubiera remitido el expediente al Ministerio Fiscal y debieran continuar por ha-
berse producido alguno de los motivos a que se refiere el apartado 1 del artículo 180 de esta ley. en
este caso, el citado plazo se computará desde la recepción de la resolución judicial o del expediente
devuelto por el Ministerio Fiscal por el órgano competente que deba continuar el procedimiento.»

téngase en cuenta, asimismo, que según en el artículo 180.1 de la Ley General tribu-
taria de 2003, último párrafo, «de no haberse apreciado la existencia de delito, la admi-
nistración tributaria iniciará o continuará sus actuaciones de acuerdo con los hechos que
los tribunales hubieran considerado probados, y se reanudará el cómputo del plazo de
prescripción en el punto en el que estaba cuando se suspendió. Las actuaciones adminis-
trativas realizadas durante el período de suspensión se tendrán por inexistentes».

Hemos hecho referencia sólo al traslado del expediente a la jurisdicción ordinaria o al
Ministerio Público. ahora bien, aunque inusual es posible el ejercicio de la acción penal
por parte de los Servicios Jurídicos319.

Si finalmente el delegado especial o el director del departamento de Inspección no
acuerdan que se traslade el expediente al Ministerio Público, ni que se pase el tanto de
culpa a la jurisdicción penal, las actuaciones continuarán en sede administrativa. Y nece-
sariamente, deberán motivar este acuerdo320.

Conforme a lo establecido en el artículo 77.6 de la Ley General tributaria de 1963 o
en el artículo 180.1 de la Ley General tributaria de 2003, tanto el traslado del expediente
al Ministerio Público como el paso del tanto de culpa a la jurisdicción penal paralizan el
procedimiento administrativo321 de liquidación o sancionador hasta el momento en que se
dicte sentencia firme, se sobresean o archiven las actuaciones, o, en su caso, el Ministerio
Fiscal devuelva el expediente que le ha sido remitido. no hay duda de que el efecto para-
lizador previsto en la normativa puede referirse tanto al procedimiento liquidatorio como
al sancionador. Y, lógicamente, si el paso del tanto de culpa a la jurisdicción penal o el
traslado del expediente al Ministerio Público tuviesen lugar en el transcurso del procedi-
miento de liquidación, la paralización incidiría también en el ámbito de la represión admi-
nistrativa de ilícitos tributarios: el procedimiento sancionador no podría iniciarse en tanto
en cuanto no se diera alguna de las circunstancias previstas en los referidos preceptos.
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319 Martínez IzquIerdo se refirió, cuando finalizaban los años ochenta, a esta posibilidad, «en los supuestos
de discrepancia con el criterio del Ministerio Fiscal» –El Delito Fiscal (Con Legislación y Jurisprudencia), op.
cit., pág. 83–.

320 Según el artículo 66.3, párrafo segundo, del reglamento General de Inspección, «los delegados de Ha-
cienda especiales y los directores generales remitirán las actuaciones o acordarán de forma motivada la conti-
nuación de las actuaciones administrativas».

en el artículo 5.2, párrafo segundo, del real decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, reglamento que de-
sarrolla el régimen sancionador tributario, se dispone: «Los delegados especiales de la agencia estatal de ad-
ministración tributaria y los directores de departamento pasarán las actuaciones a la jurisdicción competente o
acordarán de forma motivada la continuación de las actuaciones administrativas».

321 arIaS VeLaSCo y SartorIo aLBaLat hablan de “suspensión del «procedimiento administrativo»” en su
obra Procedimientos tributarios, Marcial Pons, Madrid, 1996 (vid. pág. 387). Vid. también torreS roSeLL, n.,
La denuncia en el proceso penal, op. cit., pág. 441. en el artículo 180.1 de la nueva Ley General tributaria, en-
contramos el término «suspendido», referido al procedimiento administrativo.
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d) naturaLeza JurídICa de La «FaSe PreProCeSaL»

a) La «fase preprocesal» como pretendida parte integrante del procedimiento
sancionador

Para MorILLo Méndez322, el «procedimiento en casos de presunción de delito contra la
Hacienda Pública», esto es, el conjunto de actuaciones a las que nosotros denominamos
fase preprocesal, constituye «un procedimiento atípico, eventualmente terminado con su
incoación (es decir, inexistente [en tal supuesto –añade el autor en 1999 y 2000–]), salvo
que el expediente se devuelva desde los órganos judiciales para que se continúe o, en su
caso, se termine en vía administrativa; casos estos dos últimos en que se producirá la exis-
tencia de fase de instrucción (si no la hubieran realizado los órganos judiciales) o su ine-
xistencia, pasando directamente a la de terminación, para resolver de acuerdo con los he-
chos considerados probados en la instrucción judicial». en estos términos se pronunciaba
dicho autor en 1997, y vuelve a hacerlo (prácticamente del mismo modo) en los años
1999 y 2000. Sin embargo, como vamos a ver a continuación, su postura no es idéntica;
no puede serlo, tras la reforma tributaria de 1998.

una vez operada la mencionada reforma, y si hemos entendido bien, a juicio de este
autor las actuaciones administrativas realizadas ante presuntos delitos contra la Hacienda
Pública formarían parte del procedimiento para la imposición de sanciones tributarias, en
el caso de que éste llegara a existir (esto es, cuando se devolviera el expediente para su
continuación y/o terminación en vía administrativa), y le darían un carácter atípico. Cree-
mos que ésta es la única interpretación posible a sus palabras, pues la «lógica interna» de
la postura de este autor sólo permite afirmar que las actuaciones administrativas desarro-
lladas ante presuntos delitos contra la Hacienda Pública no existen como procedimiento,
una vez que se han realizado, salvo que se entiendan como parte integrante del procedi-
miento sancionador y éste no pueda tener lugar debido a que se han castigado penalmente
los hechos. además, se ha de tener en cuenta que, dentro de la exposición sistemática de
MorILLo Méndez, el procedimiento administrativo ante presuntos delitos contra la Ha-
cienda Pública se analiza en el bloque correspondiente al procedimiento tributario sancio-
nador. Parece claro que si dichas actuaciones no formaran parte del procedimiento sancio-
nador, la falta de continuación del expediente no tendría por qué determinar la inexisten-
cia de las mismas como integrantes de un procedimiento distinto con entidad propia: el
que se ha de desarrollar ante presuntos delitos contra la Hacienda Pública, con el objetivo
de preparar una documentación que trasladar, en su caso, al Ministerio Fiscal o a la juris-
dicción penal. 

ahora bien, con anterioridad a la reforma del año 1998, de la exposición de MorILLo

Méndez se desprendía que las actuaciones administrativas en cuestión formaban parte de
los procedimientos mixtificados liquidatorio y sancionador, y que era a ellos a los que di-
chas actuaciones otorgaban carácter atípico. Iremos intercalando en nuestro análisis las re-
flexiones de MorILLo Méndez anteriores y posteriores a la reforma de 1998 que eviden-
cian esto que decimos.
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322 Vid. MorILLo Méndez, a., Procedimientos ante la Administración tributaria (Doctrina, Jurisprudencia,
Formularios y Legislación), op. cit., págs. 590 y ss. (págs. 805 y ss. de la 2.ª edición, 1999); Infracciones, san-
ciones tributarias y delitos contra la Hacienda Pública, op. cit., págs. 276 y ss.
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desarrollada la actuación previa al proceso, si en sede penal se alcanza sentencia con-
denatoria firme «no continúan las actuaciones administrativas a efectos del procedimiento
sancionador (inexistencia de éste) –afirma MorILLo Méndez en el año 2000, reproduciendo
sustancialmente lo afirmado en 1997 y 1999–, dado que es de aplicación el principio “ne
bis in idem” [“non bis in idem” –1997, 1999–]». Pero si la sentencia es absolutoria y firme,
«se pasará a la fase de terminación del procedimiento, pues han quedado probados determi-
nados hechos» y sobre esta base se resolverá («si no hubiera quedado probado ninguno, el
acuerdo administrativo determinará la improcedencia de imposición de sanción»).

en este último supuesto (sentencia absolutoria y firme), «nos encontraremos –señala
dicho autor en 1999 y 2000– con un procedimiento administrativo atípico, puesto que la
fase de instrucción se ha desarrollado en vía jurisdiccional. Pero sólo se ha desarrollado a
efectos de la calificación de la sanción en el procedimiento administrativo. Porque los he-
chos trascendentes respecto el procedimiento sancionador ya están fijados, al tratarse de
sentencia firme».

La diferencia que encierran las palabras de MorILLo Méndez antes y después de la re-
forma de 1998 resulta patente en las afirmaciones que, sobre el mismo supuesto, esto es,
sobre las consecuencias, en vía administrativa, de una sentencia judicial firme y absoluto-
ria, recogemos a continuación. «(...) nos encontraremos con un procedimiento administra-
tivo atípico –escribía dicho autor en 1997–, puesto que la fase de instrucción se ha desa-
rrollado en vía jurisdiccional. Pero sólo se ha desarrollado en lo concerniente al procedi-
miento sancionador, o mejor dicho, a efectos de la calificación de la sanción en el
procedimiento liquidatorio. Porque en lo relativo a la regularización de la situación tribu-
taria del contribuyente se instruirán las actas oportunas (en la dep. de Inspección) o se
completará la propuesta con los datos complementarios necesarios (en la de Gestión tri-
butaria o en la administración). en cualquier caso, sería inexcusable el trámite de audien-
cia para todo lo que no afecte a la sanción, dado que los hechos trascendentes respecto del
subprocedimiento sancionador ya están fijados, al tratarse de sentencia firme».

Constatamos, pues, que en 1999 y 2000 el discurso ha cambiado; MorILLo Méndez ha
eliminado toda referencia explícita al procedimiento liquidatorio, formalmente separado
del procedimiento sancionador a raíz de la reforma de 1998.

Si en sede penal se sobresee la causa, o remitido el expediente al Ministerio Fiscal
éste procede a su devolución por no apreciar indicios de delito, «se instruirá el procedi-
miento en fase administrativa –afirma MorILLo Méndez antes y después de la reforma–,
pasándose después, normalmente, a la fase de terminación». ahora bien, señala este autor
en 1999 y 2000 que, «habiéndose probado previamente los hechos, en este caso estaría-
mos en el supuesto de tramitación abreviada establecido por el art. 34 rd 1930/1998323»;
«lo que es importante es la concesión de trámite de audiencia al interesado, en este como
en todos los casos».
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323 artículo 34 del real decreto 1930/1998, de 11 de septiembre:
«Cuando al tiempo de iniciarse el expediente sancionador se encontrasen en poder del órgano competente

todos los elementos que permitan formular la propuesta de imposición de sanción, ésta se incorporará al acuerdo
de iniciación, que se notificará a los interesados, indicándoles la puesta de manifiesto del expediente y conce-
diéndoles un plazo de quince días para que aleguen cuanto consideren conveniente y presenten los documentos,
justificantes y pruebas que estimen oportunos, advirtiéndoles que, de no formular alegaciones ni aportar nuevos
documentos o elementos de prueba, podrá dictarse la resolución de acuerdo con dicha propuesta.»
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en 1997, ante la mixtificación procedimental existente, MorILLo Méndez afirmaba, en
relación con los supuestos de sobreseimiento o simple devolución del Ministerio Fiscal:
«Continuará la actuación de la unidad competente, que realizará los actos de instrucción
correspondientes, señaladamente la incoación de actas, informes unidos a éstas, etc. es
decir, los actos de comprobación e investigación procedentes, entre los que se tendrá en
cuenta los hechos constitutivos de infracciones y se propondrá la sanción que proceda». Y
continuaba: «Si el procedimiento tuviera como finalidad la imposición de multas pecunia-
rias fijas, podría completarse o no, según procediera; en caso de no proceder, se pasaría
directamente a la fase de terminación, reduciéndose también a fase única las de iniciación
e instrucción. Lo que es importante es la concesión de trámite de audiencia al interesado;
hago hincapié en el supuesto de este procedimiento, puesto que en el de multas proporcio-
nales ya aparecerá recogido en el texto preimpreso del acta».

Siempre según MorILLo Méndez, «un segundo rasgo de atipicidad [en relación con el
«procedimiento en casos de presunción de delito contra la Hacienda Pública»] consiste en
que sólo existirá, eventualmente, procedimiento para los órganos dotados de facultades li-
quidadoras; para los demás, habrá simple remisión de expedientes o documentación a los
órganos jurisdiccionales, dada la obligación que de ello tiene toda autoridad y funciona-
rio, so pena de incurrir en el delito tipificado en el art. 408 CP»; en estos términos se ha
pronunciado dicho autor antes y después de la reforma de 1998. 

en definitiva, se producía y se produce «la necesidad, en todo caso, de poner en cono-
cimiento de los órganos judiciales la existencia de presuntos delitos, cualesquiera que fue-
ren, de los que se tenga conocimiento por razón del cargo u oficio; pero, en el caso de de-
litos contra la Hacienda Pública, se regulan procedimientos sólo para los órganos liquida-
dores (de gestión tributaria e inspección)»324.

en 1997, cuando (insistimos) los procedimientos de liquidación y sancionador no es-
taban formalmente separados, señalaba por último MorILLo Méndez: «(...) un tercer rasgo
[de atipicidad] se referiría al supuesto de que el procedimiento, en el caso excepcional,
aunque posible, de que tenga por finalidad la imposición de multa pecuniaria fija, siendo
sancionador puro, pasaría normalmente a la fase de terminación de manera directa (...)».

Conviene que, llegados a este punto, hagamos una precisión terminológica. La atipi-
cidad a la que alude MorILLo Méndez ha de entenderse, a nuestro juicio, como especiali-
dad del procedimiento tributario sancionador. nos basamos en las palabras de GonzáLez

naVarro sobre procedimientos administrativos generales, o comunes, procedimientos es-
peciales y simples especialidades de tramitación:

«es sencillamente imposible (...) concebir un único procedimiento común –que abarque la ma-
yor parte de los casos– al que servirían de cohorte una serie más o menos larga de procedimientos es-
peciales. Por el contrario, se hace necesario parcelar los campos y considerar aisladamente los diver-
sos fines a realizar. Y así surgen, por sectores, los distintos procedimientos formalizados. Y, en su
caso, las correspondientes especialidades, bien de carácter total, (procedimiento especial, supuesto
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324 La versión correspondiente a 1997 y a 1999 del fragmento transcrito no coincide exactamente con la ac-
tual, de 2000; leíamos: «(...) se produce la necesidad, en todo caso, de poner en conocimiento de los órganos ju-
diciales la existencia de presuntos delitos, cualesquiera que fueren, de los que se tenga conocimiento por razón
del cargo; pero, en el caso de delitos contra la Hacienda Pública, se regulan procedimientos, eventualmente in-
completos, sólo para los órganos liquidadores (de gestión tributaria e inspección)» –la cursiva es nuestra–.
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más bien excepcional) o reducidas a uno o más trámites aislados diferentes, respetando en lo demás
el procedimiento formalizado previsto con carácter general.»325

a la luz de estas palabras, consideramos que no se puede afirmar, en puridad, que las
actuaciones que se desarrollan ante un presunto delito contra la Hacienda Pública otorgan
al procedimiento tributario sancionador carácter atípico (sólo impropiamente se les puede
dar este calificativo). es evidente que los procedimientos administrativos pueden presen-
tar singularidades de tramitación; considerando el pensamiento de MorILLo Méndez, éste
sería el caso del procedimiento tributario sancionador, en el supuesto de que tuvieran lu-
gar las actuaciones a las que aludimos.

b) Un procedimiento con entidad propia

Por nuestra parte, entendemos que las actuaciones administrativas ante presuntos deli-
tos contra la Hacienda Pública no forman parte del procedimiento sancionador, sino que
integran un procedimiento tributario con entidad propia, al que hemos denominado fase
preprocesal326. ahora bien, estamos convencidos de la naturaleza jurídica represiva del
mismo, y es que tiene como objetivo elaborar una documentación que se remitirá en su
caso al Ministerio Público o a la jurisdicción penal, documentación que puede tener una
importante incidencia en el proceso penal que eventualmente se incoe, o en un hipotético
procedimiento tributario sancionador (incluso en un proceso contencioso-administrativo
relativo al ámbito sancionador tributario); de ahí la necesidad de que se respete, en el seno
de ese procedimiento, el derecho a no autoinculparse. obviamente, este modo de entender
dichas actuaciones salva el problema que suscita considerarlas como parte integrante de
un procedimiento sancionador «eventualmente terminado con su iniciación» o, lo que es
igual, «inexistente», si no continúa más tarde la tramitación administrativa.

Insistimos en que la reforma de 1998 ha hecho preciso reinterpretar la normativa tri-
butaria. en efecto; antes de dicha reforma, el traslado del expediente al Ministerio Fiscal o
el paso del tanto de culpa a la jurisdicción penal implicaba la paralización de los procedi-
mientos mixtificados inspector y sancionador. a partir de esa reforma, separados formal-
mente ambos, la previsión de que «la administración tributaria [...] se abstendrá de seguir
el procedimiento administrativo», como ha afirmado MerIno Sáenz327 «debe entenderse
referida al procedimiento sancionador separado si es con ocasión del mismo cuando se
aprecian los indicios de un delito fiscal», ya que en el transcurso de dicho procedimiento
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325 Cfr. GonzáLez naVarro, F., Comentario al título Preliminar de la Ley 30/1992, en GonzáLez Pérez, J.;
GonzáLez naVarro, F., Comentarios a la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedi-
miento Administrativo Común (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), tomo I, Civitas, Madrid, 1997, pág. 153.

326 tengamos presente que «el procedimiento administrativo aparece como una ordenación unitaria de una
pluralidad de operaciones expresadas en actos diversos realizados heterogéneamente (por la función, por la natura-
leza) por varios sujetos u órganos, operaciones y actos que, no obstante su relativa autonomía, se articulan en orden
a la producción de un acto decisorio final [en nuestro caso, el acuerdo del delegado especial de la agencia o del
director del departamento de Inspección –continuación del expediente por parte de la administración tributaria, o
inhibición de ésta-]» (GarCía de enterría, e.; Fernández rodríGuez, t.r., Curso de Derecho Administrativo, Vol.
I, Civitas, Madrid, 1997, pág. 552; la «redacción base» del Cápitulo x § II, donde se inserta el texto transcrito, co-
rresponde a GarCía de enterría).

327 MerIno Sáenz, L., «La Inspección de los tributos ante el delito Fiscal», op. cit., pág. 22.
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puede incoarse la fase preprocesal; o bien, «si la existencia de los indicios se aprecia con
ocasión de otro procedimiento», tal previsión se ha de entender referida al procedimiento de
que se trate: será preciso «paralizar las actuaciones y remitir lo actuado al órgano jurisdic-
cional correspondiente», una vez ultimados los trámites propios de la fase preprocesal328.
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328 el «borrador de sistema del derecho tributario formal en la LGt» propuesto por PaLao taBoada (1992)
contempla las actuaciones ante posibles delitos contra la Hacienda Pública dentro del capítulo/sección 3 («La
inspección tributaria») del título/capítulo II («Liquidación tributaria»). el título/capítulo VI, dedicado a infrac-
ciones y sanciones, no contiene mención expresa alguna al respecto. Consideramos que todo ello tuvo su causa
en la mixtificación procedimental existente entonces. Vid. PaLao taBoada, C., “temas para un debate sobre la
regulación de los «procedimientos de gestión, recaudación e inspección» en la nueva Ley General tributaria”,
Crónica Tributaria, núm. 63, 1992, págs. 102, 105.
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V. LA «FASE PREPROCESAL» Y EL DERECHO A NO
AUTOINCRIMINARSE

A) PLANTEAMiENTo

Aunque la fase preprocesal de los delitos contra la Hacienda Pública no tiene natura-
leza jurídica sancionadora, las actuaciones de contraste y averiguación329 que se desarro-
llan en su seno deberían ser respetuosas con el tantas veces repetido derecho a no autoin-
criminarse del artículo 24.2 de la Constitución. Y es que (además de en el ámbito liquida-
torio) dichas actuaciones podrían tener incidencia, como decimos, en un hipotético
proceso penal (si la Administración apreciase indicios racionales de delito contra la Ha-
cienda Pública, y los tribunales entraran a conocer del asunto), o en un eventual procedi-
miento tributario sancionador (si finalmente los hechos no revistieran carácter delictivo)
–incluso en un proceso contencioso-administrativo relativo al ámbito sancionador tributa-
rio–. Considerando esta trascendencia represiva a la que nos referimos (trascendencia fre-
cuente –si no se imponen sanciones penales, lo normal es que se depuren responsabilida-
des en vía administrativa–), y puesto que en el ámbito penal y también, como vamos a
ver, en el sancionador rige el derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse cul-
pable, podemos concluir que esta garantía debería respetarse ya en la mencionada fase
preprocesal330.

No hay que perder de vista, además, el espíritu del artículo 20, inciso primero, de la
Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, si bien dicha norma ha sido expresa-
mente derogada por la nueva Ley General Tributaria. Según ese precepto, «la Administra-
ción tributaria facilitará en todo momento al contribuyente el ejercicio de sus derechos y
el cumplimiento de sus obligaciones»; y «en todo momento» significa «antes, en y des-
pués del curso procedimental correspondiente»331. Pues bien, teniendo en cuenta los posi-
bles efectos sancionadores o penales de las actuaciones de contraste y averiguación ins-
pectoras desarrolladas en el seno de la fase preprocesal, podemos afirmar que de este pre-

329 En el presente trabajo utilizamos esta nomenclatura para referirnos a las actuaciones de comprobación e
investigación que se desarrollan dentro de la fase preprocesal.

330 Refiriéndose a la infracción tipificada en el artículo 83.3 letra g) de la Ley General Tributaria de 1963,
esto es, a «la falta de aportación de pruebas y documentos contables requeridos por la Administración tributaria
o la negativa a su exhibición», Boix REiG pone de manifiesto en 2000 «el absurdo que supone que en el proceso
penal el ciudadano puede ser requerido pero no obligado a entregar tal documentación y sin embargo se admite
que así sea en el procedimiento previo, con los posibles efectos sancionadores y penales que ulteriormente puede
tener» –Boix REiG, J., «Cuestiones relativas al proceso penal por delito fiscal», en AA.VV., Principios, derechos
y garantías constitucionales del régimen sancionador tributario (Segundas Jornadas [Europeas] sobre Derecho
Constitucional Tributario [celebradas en Toledo los días 10 y 11 de noviembre de 2000]), Documentos (DoC.
Nº 19/01. Vol. i), instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001, pág. 111–.

331 MoRiLLo MéNDEz, A., «El principio de gravamen mínimo en la intervención del contribuyente en los
procedimientos tributarios», op. cit., pág. 211.
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cepto se desprende que la inspección tributaria ha de garantizar el respeto a los citados de-
rechos de defensa ya en el transcurso de la mencionada fase (antes, pues, de incoarse el
procedimiento sancionador o, en su caso, el proceso penal); y es que podrían quedar, des-
de entonces, irremediablemente comprometidos. Si bien habrá quien piense que el artícu-
lo 99.1 de la Ley General Tributaria de 2003 (al apostillar «en los términos previstos en
los apartados siguientes»332) ha restado «amplitud» a la referida previsión del artículo 20
de la Ley 1/1998, no podemos pasar por alto que el procedimiento previo al paso del tanto
de culpa a los tribunales o a la remisión del expediente al Ministerio Fiscal, como procedi-
miento administrativo-tributario que es, constituye una garantía para los ciudadanos333.
Los efectos represivos de las declaraciones autoinculpatorias arrancadas bajo coacción al
obligado tributario en el transcurso de la fase preprocesal choca de plano con esta función
garantista a la que aludimos.

B) TRASCENDENCiA REPRESiVA DE LAS ACTUACioNES DE
CoNTRASTE Y AVERiGUACióN DE LA «FASE PREPRoCESAL»,
Y DERECHo A No AUToiNCRiMiNARSE

a) La virtualidad de los derechos fundamentales a no autoinculparse y a la
presunción de inocencia en el ámbito tributario sancionador 

a.1) Reflexiones preliminares

Está fuera de toda duda que los derechos a no autoinculparse y a la presunción de ino-
cencia, consagrados en el artículo 24.2 de la Constitución, rigen en el proceso penal. Y re-
sulta incuestionable también que el derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse
culpable, y el derecho a la presunción de inocencia, íntimamente relacionados entre ellos, se
han de respetar en el ámbito de la represión de ilícitos administrativos y tributarios334; han de
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332 «(...) la Administración facilitará en todo momento a los obligados tributarios el ejercicio de los dere-
chos y el cumplimiento de sus obligaciones, en los términos previstos en los apartados siguientes.»

333 Al procedimiento tributario como garantía se ha referido ESCRiBANo LóPEz, F., «La aplicación de la Ley
de Procedimiento Administrativo Común en otros ámbitos. Especial referencia al procedimiento tributario», Re-
vista Técnica Tributaria, núm. 27, 1994, pág. 32.

Vid. también CERVERA ToRREJóN, F., La inspección de los tributos. Garantías y procedimiento, instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1975, pág. 79; NúñEz PéREz, G., «La actividad administrativa de comprobación tribu-
taria», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 53, 1987, pág. 41; LozANo SERRANo, C., «La actividad
inspectora y los principios constitucionales», op. cit., pág. 225; ARGiLéS Y GARCéS DE MARCiLLA, J.L., «El proce-
dimiento inspector y la Ley de Derechos y Garantías del Contribuyente (Primera Parte)», Gaceta Fiscal, núm.
181, 1999, pág. 141.

334 Atrás han quedado los tiempos en los que se podía dudar, como hiciera GoNzáLEz GARCíA, de que el ámbito
tributario sancionador esté informado por los principios jurídico-penales. A la vista, básicamente, del Capítulo Vi
del Título ii de la Ley General Tributaria de 1963, relativo a las infracciones y sanciones tributarias, dicho autor es-
cribió en 1978: «[...] dado la reducida consideración del principio de culpabilidad en esa regulación, la atenuada vi-
gencia del principio de legalidad y el predominio de las penas consistentes en una multa, parece aventurado afirmar
que la normativa española sobre la materia esté informada por los principios jurídicos-penales». Vid. GoNzáLEz

GARCíA, E., «El delito fiscal en la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal», op. cit., pág. 732.

La virtualidad, en el ámbito administrativo sancionador, de la presunción de inocencia está presente en la
obra de GARCíA DE ENTERRíA La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, Cívitas, Madrid, 1991
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garantizarse incluso con anterioridad al inicio formal de los procedimientos establecidos al
efecto.

Conviene tener en cuenta al respecto las palabras de SUAY RiNCóN: «(...) el procedi-
miento administrativo sancionador, por regla general, no arranca ex nihilo, sino que acos-
tumbra a ser continuación de otras actuaciones administrativas previas. Este dato no pue-
de quedar en el olvido; (...) es así preciso trasladar las garantías a esas actuaciones, muy
especialmente a la actividad inspectora de la Administración Pública, verdadera “antesa-
la” del procedimiento sancionador». Considera este autor que, de lo contrario, «el proce-
dimiento administrativo sancionador puede quedar convertido literalmente en nada, un
mero trámite, si con carácter previo los particulares carecen de garantías efectivas que
oponer a la acción de la Administración».335

El artículo 137 de la Ley 30/1992 reconoce expresamente en el ámbito administrativo
sancionador el derecho a la presunción de inocencia. Varios años más tarde, esta garantía
tiene reconocimiento específico, por lo que respecta al Derecho tributario, en el artículo
33 («Presunción de buena fe») de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los Contri-
buyentes. Sin embargo, la Ley General Tributaria de 2003, que deroga expresamente la
citada Ley 1/1998, no contiene en su articulado una referencia explícita análoga.

Ahora bien, aunque en el ámbito administrativo sancionador no existiera declaración
legal expresa alguna de la presunción de inocencia, no por ello tal garantía sería ajena a
este sector del ordenamiento jurídico. Y lo mismo hay afirmar del Derecho tributario san-
cionador; ciertamente, no se puede decir que la presunción de inocencia fuera extraña a
este ámbito antes de la entrada en vigor de la Ley 1/1998, y tampoco que lo sea con la en-
trada en vigor de la nueva Ley General Tributaria.

Una lectura no muy reposada del artículo 24 de la Constitución pudo llevar a pensar
inicialmente que las garantías a las que nos referimos (los derechos a no autoincriminarse
y a la presunción de inocencia) eran ajenas a la represión administrativa de conductas ilí-
citas336. Nada más lejos de la realidad337.

Son muy significativas las palabras de GARCíA DE ENTERRíA y FERNáNDEz RoDRíGUEz:

«Si la propia Constitución es la que ha permitido (...) en su artículo 25, la dualidad del sistema re-
presivo, judicial-penal y administrativo, sería absolutamente incoherente disminuir en una de esas dos
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(vid. págs. 252-253). Por su parte, RoDRíGUEz RAMoS ha referido esta garantía al procedimiento administrativo
sancionador en su trabajo «Presunción de inocencia no minimizada», La Ley, 4-1983, (vid. pág. 1250).

335 Vid. SUAY RiNCóN, J., «La discutible vigencia de los principios de imparcialidad y de contradicción en el
procedimiento administrativo sancionador», Revista de Administración Pública, núm. 123, 1990, pág. 178.

336 GARBERí LLoBREGAT señaló a finales de los años ochenta que “la referencia a términos como «acusa-
ción», «defensa» o «confesarse culpables» (...) hizo pensar, en un primer momento y en una lectura no excesiva-
mente atenta, que (...) [el] artículo 24.2 se orientaba únicamente a la esfera del proceso penal” –GARBERí LLoBRE-
GAT, J., La aplicación de los derechos y garantías constitucionales a la potestad y al procedimiento administrati-
vo sancionador (Doctrina del Tribunal Constitucional y reforma legislativa), op. cit., pág. 170–.

337 Por lo que respecta a nuestra disciplina, destacaremos que, en los años ochenta, BANACLoCHE PéREz no
duda de que el derecho a la presunción de inocencia sea aplicable en el ámbito tributario sancionador –«El Esta-
tuto del Contribuyente (i)», Impuestos-II, 1986, pág. 21; «Los principios constitucionales con trascendencia tri-
butaria», Impuestos-I, 1987, pág. 1019–. Vid. también CAMPo SENTiS, L., «La prueba en materia tributaria», Ga-
ceta Fiscal, núm. 77 (bis), 1990, págs. 26-27.
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formas las garantías mínimas de la defensa. Argumento capital, al que no podría replicarse invocando
la posibilidad de que la sanción administrativa sea fiscalizable a posteriori por el recurso contencioso-
administrativo, porque este recurso enjuicia un acto sancionador ya consumado cuya legalidad valora;
no es, pues, el Tribunal el que en este caso impone la sanción (...) Donde hay que situar todas las garan-
tías del derecho de defensa frente a las medidas represivas y en garantía de la presunción constitucional
de inocencia es, pues, en la propia fase administrativa donde la sanción se produce (...)»338

Aunque, derogada la Ley 1/1998, el derecho a la presunción de inocencia no tenga re-
conocimiento explícito en el ámbito tributario, ni con anterioridad a esta norma ni después
de su derogación sería posible negar virtualidad en sede tributario-sancionadora a las ga-
rantías que nos ocupan.

a.2) La necesaria observancia de la doctrina del Tribunal Constitucional

En su Sentencia 18/1981, de 8 de junio, el Tribunal Constitucional se pronuncia por pri-
mera vez sobre la vigencia de los principios penales en el procedimiento administrativo san-
cionador, instaurando un criterio jurisprudencial que llega hasta nuestros días. El Alto Tribu-
nal analiza si es o no constitucional la imposición, por razones de orden público, de sanciones
administrativas «de plano». En el Fundamento Jurídico 2.º establece que «los principios ins-
piradores del orden penal son de aplicación, con ciertos matices, al derecho administrativo
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado»339.
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338 GARCíA DE ENTERRíA, E.; FERNáNDEz RoDRíGUEz, T.R., Curso de Derecho Administrativo, Vol. ii, Citivas,
Madrid, 1991, pág. 184 (la «redacción base» del Cápitulo xViii, en el que se inserta el texto transcrito, corres-
ponde a GARCíA DE ENTERRíA).

339 Ciertamente, el origen de esta doctrina constitucional se remonta a la Sentencia 18/1981, de 8 de junio.
Pero con anterioridad el Tribunal Supremo venía afirmando que «el funcionamiento de la potestad sancionadora de
la Administración pública (...) ha de acomodarse al esquema de nuestro sistema penal»; así lo recuerda su Sala 3.ª
en el Fundamento de Derecho 1º de la Sentencia de 27 de marzo de 1986 (R.A. 1527). ALoNSo GARCíA señala que
fue el Tribunal Supremo quien primero aplicó las garantías del artículo 24 de la Constitución al ámbito administra-
tivo sancionador, especialmente en pronunciamientos relativos a la expulsión de extranjeros; dicho autor cita «por
todas» la Sentencia dictada por la Sala 4ª el 3 de julio de 1980 (ALoNSo GARCíA, E., «El artículo 24.1 de la Constitu-
ción en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: problemas generales y acceso a los tribunales», en MARTíN-
REToRTiLLo, S. –Coord.–, Estudios sobre la Constitución Española. Homenaje al profesor Eduardo García de En-
terría, Tomo ii, De los derechos y deberes fundamentales, Cívitas, Madrid, 1991, pág. 989).

«(...) a juicio del TC –nos dice el profesor RoDRíGUEz BEREiJo–, el procedimiento administrativo sanciona-
dor es el cauce para el ejercicio de una potestad punitiva limitadora de derechos y, por ello, presenta una cierta
semejanza con el proceso penal que justifica la extensión a su ámbito de las garantías previstas en materia penal
por el artículo 24 de la C.E.» (RoDRíGUEz BEREiJo, A., «Derecho Penal Tributario y Derecho Tributario Sanciona-
dor en España», Revista Iberoamericana de Derecho Tributario, núm. 4, 1997, pág. 80).

En palabras de PoNT MESTRES, a la luz de la Sentencia 18/1981 «no caben compartimentos estancos en el
ordenamiento punitivo del Estado en razón a que tanto el orden penal como el orden sancionador tributario son,
en rigor, manifestaciones de dicho ordenamiento punitivo» (PoNT MESTRES, M., «Hacia la superación de una ce-
remonia de confusión: delimitación del concepto de infracción en el Derecho tributario vigente», Revista de De-
recho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 197, 1988, pág. 975).

Se ha dicho que «carece de sentido propugnar una identificación entre las garantías del derecho penal (y
procesal penal) y las propias del derecho administrativo sancionador»; y es que, «prescindiendo de otras consi-
deraciones, la misma implicaría una reproducción en sede administrativa del proceso jurisdiccional, con lo que
se perderían las ventajas de atribuir potestad sancionadora a la Administración» (GóMEz ToMiLLo, M., «Conside-
raciones en torno al campo límite entre el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal», Actualidad
Penal, 2000-1, marg. 82 iV).
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Las diferencias que apunta el Tribunal Constitucional (imposibilidad de sanciones adminis-
trativas que impliquen privación de libertad, y determinadas diferencias formales)340 y la in-
terpretación finalista de nuestra Carta Magna impiden una aplicación literal de los principios
esenciales de procedimiento reflejados en el artículo 24 de la Constitución. Afirma el Tribu-
nal que éstos han de aplicarse en la medida necesaria para garantizar los valores esenciales
que se encuentran en la base del citado precepto, y el principio de seguridad jurídica que con-
sagra el artículo 9 también del Texto Constitucional341 342.
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340 “(...) son especialmente perceptibles las diferencias formales, en orden a «la competencia y el procedi-
miento» –ha escrito zoRNozA PéREz– (...) y ello porque en materia de sanciones administrativas no actúan órga-
nos jurisdiccionales, sino administrativos, y se opera a través de un cauce procedimental cuya estructura y finali-
dad sólo parcialmente coinciden con los del proceso penal, por lo que, en consecuencia, no pueden reproducirse
en él la totalidad de las exigencias derivadas de los principios incorporados a dicho precepto constitucional”
–zoRNozA PéREz, J.J., El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los principios constitucionales del de-
recho sancionador), op. cit., pág. 115–.

El profesor SAiNz DE BUJANDA señaló que la relevancia jurídica de la distinción entre el ámbito administrati-
vo sancionador y el penal no es otra que la de «atribuir a diversos órganos estatales la aplicación de las respecti-
vas sanciones» (SAiNz DE BUJANDA, F., Lecciones de Derecho Financiero, Servicio de publicaciones de la Facul-
tad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1993, págs. 403-404). ALoNSo GoNzáLEz ha fijado en el «or-
den formal» las diferencias existentes; «en el distinto órgano estatal que aprecia la infracción e impone la
sanción» (vid. ALoNSo GoNzáLEz, L.M., Jurisprudencia Constitucional Tributaria, instituto de Estudios Fiscales
– Marcial Pons, Madrid, 1993, pág. 206). Nos remitimos también a FERREiRo LAPATzA, J.J., Curso de Derecho
Financiero Español, Marcial Pons, Madrid, 1992, págs. 434-435. (Precisamente ha sido el argumento de la com-
petencia atribuida a órganos distintos el que «explícita o implícitamente –señalaba PARADA VázqUEz en 1972– ha
provocado el abandono por la ciencia jurídico-penal del estudio de las infracciones administrativas»; vid. de este
autor «El poder sancionador de la Administración y la crisis del sistema judicial penal», Revista de Administra-
ción Pública, núm. 67, 1972, págs. 44-45.)

341 El Fundamento Jurídico 2.º de la Sentencia del Tribunal Constitucional 246/1991, de 19 de diciembre,
nos recuerda la «cautela» con la que se ha de actuar «cuando de trasladar garantías constitucionales extraídas del
orden penal al derecho administrativo sancionador se trata»; y es que «esta operación no puede hacerse de forma
automática, porque la aplicación de dichas garantías al procedimiento administrativo sólo es posible en la medi-
da en que resulten compatibles con su naturaleza». Vid. asimismo el Fundamento Jurídico 7º de la Sentencia,
también del Tribunal Constitucional, 197/1995, de 21 de diciembre.

Resulta de indudable interés el trabajo de RoDRíGUEz ViNDAS, R.L., «Aproximación a los matices estableci-
dos por la jurisprudencia constitucional en torno a la aplicación de los principios y garantías del orden penal en
el ámbito sancionador tributario», Revista de Contabilidad y Tributación, núm. 171, 1997, págs. 39 y ss.

342 Tiene razón el profesor RoDRíGUEz BEREiJo cuando afirma que la doctrina constitucional de la traslación
matizada de los principios penales al ámbito sancionador administrativo «supone el establecimiento de una re-
serva excesivamente inespecífica que resulta preocupante no sólo porque genera una cierta indefinición al no
aparecer claro cuáles han de ser tales matices, sino, sobre todo, porque no es posible establecer con suficiente
precisión las razones que la justifican ni, en consecuencia, fijar con seguridad su alcance» (RoDRíGUEz BEREiJo,
A., «Derecho Penal Tributario y Derecho Tributario Sancionador en España», op. cit., 1997, pág. 70). Vid. tam-
bién zoRNozA PéREz, J.J., El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los principios constitucionales del
derecho sancionador), op. cit., pág. 67; PRiETo SANCHíS, L., «La jurisprudencia constitucional y el problema de
las sanciones administrativas en el Estado de Derecho», Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 4,
1982, pág. 111.

A juicio de HERRERA MoLiNA, «aunque el Tribunal no ha elaborado una doctrina clara sobre el modo de pre-
cisar tales matices, debe entenderse que la restricción de los principios penales sólo es legítima cuando exista un
especial fundamento para ello (por ejemplo, una relación especial de sujeción)» –HERRERA MoLiNA, P.M., «Los
derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento inspector (Comentario y traduc-
ción de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. Uni-
ted Kingdom)», op. cit., pág. 1081–.
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Dice textualmente el Alto Tribunal en el mencionado Fundamento Jurídico 2º:

«(...) los principios inspiradores del orden penal son de aplicación, con ciertos matices, al derecho
administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Esta-
do, tal y como refleja la propia Constitución (artículo 25, principio de legalidad), y una muy reiterada
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (Sentencias de la Sala Cuarta de 29 de septiembre, 4 y 10
de noviembre de 1980, entre las más recientes), hasta el punto de que un mismo bien jurídico puede ser
protegido por técnicas administrativas o penales, si bien en el primer caso con el límite que establece el
propio art. 25, en su número 3.º, al señalar que la Administración Civil no podrá imponer penas que di-
recta o subsidiariamente impliquen privación de libertad. Debe añadirse que junto a las diferencias
apuntadas en la aplicación de los principios inspiradores existen otras de carácter formal en orden a la
calificación (delito o falta, o infracción administrativa), la competencia, y el procedimiento (penal o ad-
ministrativo con posterior recurso ante la jurisdicción contencioso-administrativa); ello, además del lí-
mite ya señalado respecto al contenido de las sanciones administrativas.

Las consideraciones expuestas en relación al ordenamiento punitivo, y la interpretación finalista
de la Norma Fundamental, nos lleva a la idea de que los principios esenciales reflejados en el artícu-
lo 24 de la Constitución en materia de procedimiento han de ser aplicables a la actividad sancionado-
ra de la Administración, en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuen-
tran en la base del precepto, y la seguridad jurídica que garantiza el artículo 9 de la Constitución. No
se trata, por tanto, de una aplicación literal, dadas las diferencias apuntadas, sino con el alcance que
requiere la finalidad que justifica la previsión constitucional.»343
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Según LóPEz MoLiNo, hay «poderosos condicionamientos» que obligan a matizar los principios procesales
de carácter penal, cuando se aplican en el procedimiento administrativo sancionador. En primer lugar, el artículo
24 de la Constitución se refiere indudablemente al ámbito estrictamente judicial. Por otro lado, el Derecho admi-
nistrativo sancionador ha de recuperar su fibra administrativa (el autor está influido por las ideas de NiETo GAR-
CíA –vid. de este jurista Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 2002 [LóPEz MoLiNo cita la edi-
ción de 1993]–); «merecería someterse a revisión ese singular y cuasi pacífico planteamiento que desarrolló el
Tribunal Constitucional en la Sentencia de referencia [la número 18 de 1991] en torno a la existencia de un ge-
nérico ius puniendi del Estado toda vez que siempre habría de argumentarse la potestad sancionadora de la Ad-
ministración a partir de los criterios que informan el procedimiento administrativo». Por último, LóPEz MoLiNo

se refiere a la «imposibilidad de trasladar, por ejemplo, los principios de presunción de inocencia o del derecho a
la prueba, en su estricta literalidad, desde el proceso penal al ámbito del procedimiento sancionador administrati-
vo (tributario), y, ello, justificado entre otras razones, por la existencia de diferencias formales en razón de la
competencia de los órganos y del procedimiento seguidos en uno y otro orden o por la dificultad de identificar la
función que cumple quien instruye el procedimiento sancionador de la que desempeña el Juez en el proceso pe-
nal» –LóPEz MoLiNo, A.Mª., «Derechos y garantías de los contribuyentes en el procedimiento sancionador tribu-
tario (arts. 33, 34 y 35 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero)», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de
Estudios Financieros, núm. 187, 1998, nota núm. 9, pág. 59 (vid. también págs. 76 y ss.)–.

343 MARTíN qUERALT tiene escrito: «Tan claro es el trasvase de estos principios formales del orden penal al ám-
bito administrativo que, incluso en el ámbito disciplinario militar, cuya singularidad el propio Tribunal Constitu-
cional reconoce explícitamente [el autor cita la Sentencia del Tribunal Constitucional 21/1981, de 15 de junio], de-
clara aplicables estos principios (...)». Vid. MARTíN qUERALT, J., Jurisprudencia Financiera y Tributaria del Tribu-
nal Constitucional, Tomo i (hasta 1983 inclusive), Cívitas, Madrid, 1984, págs. 61 y ss. (el texto aquí transcrito lo
hemos tomado de la pág. 62). Este mismo autor se ha referido a la aplicabilidad de los principios penales, de carác-
ter material (non bis in idem, prohibición de analogía, proporcionalidad de las sanciones, tipicidad, concurrencia de
culpabilidad en el infractor, irretroactividad in malam partem, retroactividad in bonam partem, etc.) y formal (dere-
cho de defensa, derecho a la presunción de inocencia, derecho a una resolución suficientemente motivada, derecho
a la prueba), al ámbito administrativo sancionador, a raíz de la Sentencia 18/1981, en «Los registros de almacenes,
locales comerciales y fábricas en el proceso tributario-penal», Tribuna Fiscal, núm. 89, 1998, págs. 3-4. 

Vid. también GARCíA DE ENTERRíA, E., «La incidencia de la Constitución sobre la potestad sancionatoria de
la Administración: Dos importantes sentencias del Tribunal Constitucional», Revista Española de Derecho Ad-
ministrativo, núm. 29, 1981, págs. 362 y ss.; DELGADo PACHECo, A., «Las circunstancias excluyentes de la res-
ponsabilidad derivada de infracciones tributarias», Gaceta Fiscal, núm. 36, 1986, págs. 89-90.
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Pronunciamientos posteriores del Tribunal Constitucional reiteran la doctrina de su
Sentencia 18/1981344. El Fundamento Jurídico 5º de la Sentencia 7/1998, de 13 de enero,
menciona («sin ánimo de exhaustividad») derechos y garantías penales que el Tribunal
Constitucional ha declarado aplicables al procedimiento administrativo sancionador345; en
esa mención se incluyen también los derechos a no declarar contra sí mismo y a la presun-
ción de inocencia346 (el Fundamento Jurídico en cuestión no alude a la Sentencia 13/1982,
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344 GARBERí LLoBREGAT ha destacado la militancia activa del Tribunal Constitucional en la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, «favorecedora de la ampliación del ámbito de aplicación del artículo 6 del CEDH»
–GARBERí LLoBREGAT, J., La aplicación de los derechos y garantías constitucionales a la potestad y al procedimiento
administrativo sancionador (Doctrina del Tribunal Constitucional y reforma legislativa), op. cit., pág. 170–.

Recoge jurisprudencia que «parte de la incidencia efectiva de los principios inspiradores del ordenamiento pe-
nal en el procedimiento sancionador administrativo» BANACLoHE PéREz en La Inspección de los Tributos (Ensayos de
Jurisprudencia), op. cit., págs. 31 y ss. Es interesante asimismo la referencia jurisprudencial de CASANA MERiNo en su
trabajo «La configuración del ilícito tributario según el art. 77 de la Ley General Tributaria», op. cit., págs. 68-69.

Sobre «la aplicación de las garantías previstas en el artículo 24 de la Constitución al procedimiento sancio-
nador» vid. también MERiNo JARA, i., Tema Viii «infracciones y sanciones», AA.VV., La reforma de la Ley Ge-
neral Tributaria, op. cit., págs. 339 y ss.

El argentino Vicente óscar DíAz, a cuyo juicio «si bien la Administración Tributaria dispone de un poder
importante para cumplir el cometido a su cargo y evitar fraudes, no existe antinomia entre fiscalidad y derechos
del hombre», aboga por que los principios del proceso penal y del Derecho penal se observen en el ámbito san-
cionador administrativo –DíAz, V.o., «Principios, derechos y garantías constitucionales del régimen sancionador
tributario», en AA.VV., Principios, derechos y garantías constitucionales del régimen sancionador tributario
(Segundas Jornadas [Europeas] sobre Derecho Constitucional Tributario [celebradas en Toledo los días 10 y 11
de noviembre de 2000]), Documentos (DoC. N.º 19/01. Vol. i), instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001,
págs. 189 y ss.; el texto transcrito lo hemos tomado de la pág. 190–.

345 Considera el Tribunal que no todos los principios inspiradores del orden penal son aplicables al ámbito
administrativo sancionador. Constituye buena prueba de ello el Fundamento Jurídico 4.º de la Sentencia
76/1990, de 26 de abril, en el que se lee lo siguiente:

«(...) debemos declarar que no es trasladable al ámbito de las infracciones administrativas la interdicción
constitucional de la responsabilidad solidaria en el ámbito del Derecho Penal, puesto que no es lo mismo respon-
der solidariamente cuando lo que está en juego es la libertad personal –en la medida en que la pena consista en la
privación de dicha libertad– que hacerlo a través del pago de una cierta suma de dinero en la que se concreta la
sanción tributaria, siempre prorrateable a posteriori entre los distintos responsables individuales. De ahí la nece-
sidad de tener en cuenta en esta ocasión, como en otras semejantes, que la recepción de los principios constitu-
cionales del orden penal por el Derecho administrativo sancionador no puede hacerse mecánicamente y sin mati-
ces, esto es, sin ponderar los aspectos que diferencian a uno y otro sector del ordenamiento jurídico.»

A la responsabilidad solidaria como especificidad del ámbito sancionador tributario frente al penal se ha re-
ferido RUFiáN LizANA, D.M.ª, «La constitucionalidad de la regulación de las infracciones y sanciones tributarias
en la LGT», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 58, 1988, pág. 226.

346 Dice literalmente el Fundamento Jurídico 5.º de la Sentencia 7/1998, de 13 de enero:
«(...) Sin ánimo de exhaustividad, podemos citar el derecho a la defensa, que proscribe cualquier indefensión

(SSTC 4/1982, 125/1983, 181/1990, 93/1992, 229/1993, 293/1993, 95/1995, 143/1995); el derecho a la asistencia letra-
da, trasladable con ciertas condiciones (SSTC 2/1987, 128/1996, 169/1996); el derecho a ser informado de la acusación
(SSTC 31/1986, 29/1989, 145/1993, 297/1993, 195/1995, 120/1996), con la ineludible consecuencia de la inalterabili-
dad de los hechos imputados (SSTC 98/1989, 145/1993 160/1994) el derecho a la presunción de inocencia (SSTC
120/1994, 154/1994, 23/1995, 97/1995, 14/1997, 45/1997), que implica que la carga de la prueba de los hechos consti-
tutivos de la infracción recaiga sobre la Administración (SSTC 197/1995, 45/1997), con la prohibición absoluta de utili-
zación de pruebas obtenidas con vulneración de derechos fundamentales (STC 127/1996); el derecho a no declarar
contra sí mismo (SSTC 197/1995, 45/1997); o el derecho a la utilización de los medios de  pruebas adecuados a la de-
fensa (SSTC 74/1985, 2/1987, 123/1995, 212/1995, 297/1995, 97/1995, 120/1996, 127/1996 y 83/1997), del que se de-
riva que vulnere el art. 24.2 CE la denegación inmotivada de medios de prueba (STC 39/1997).»

(La cursiva es nuestra.)
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de 1 de abril; pero hemos de señalar que, también en ella, el Constitucional declaró aplica-
ble el derecho a la presunción de inocencia al ámbito administrativo sancionador347). El
Tribunal cita la Sentencia 197/1995, de 21 de diciembre, cuyo Fundamento Jurídico 7º es-
tablece: 

«No puede suscitar duda que el derecho a no declarar contra sí mismo, en cuanto garantía ins-
trumental del derecho de defensa al que presta cobertura en su manifestación pasiva, rige y ha de ser
respetado, en principio, en la imposición de cualesquiera sanciones administrativas, sin perjuicio de
las modulaciones que pudiera experimentar en razón de las diferencias existentes entre el orden pe-
nal y el Derecho administrativo sancionador, pues los valores esenciales que se encuentran en la base
del artículo 24.2 de la CE no quedarían salvaguardados si se admitiera que la Administración pudiera
compeler u obligar al administrado a confesar la comisión o autoría de los hechos antijurídicos que
se le imputan o pudieran imputar o a declarar en tal sentido.»348

Hemos de referirnos también a una importante sentencia de 1981; año en el que,
como hemos dicho, tiene su origen la doctrina constitucional de la aplicación matizada de
las garantías penales en el ámbito administrativo. Se trata de la Sentencia 31/1981, de 28
de julio; en su Fundamento Jurídico 2º se lee lo siguiente: 

«Una vez consagrada constitucionalmente, la presunción de inocencia ha dejado de ser un prin-
cipio general del derecho que ha de informar la actividad judicial («in dubio pro reo») para convertir-
se en un derecho fundamental que vincula, a todos los poderes públicos y que es de aplicación inme-
diata, tal como ha precisado este Tribunal en reiteradas sentencias.»

insistimos: los derechos fundamentales a no autoinculparse y a la presunción de ino-
cencia se han de respetar también en el ámbito represor administrativo. Lo ha reconocido
incluso NiETo GARCíA, «padre» de la teoría quizá más vanguardista sobre las garantías que
rigen en dicho ámbito349. «La presunción de inocencia –ha afirmado este jurista– es apli-
cable, sin duda, en el Derecho Administrativo Sancionador conservando los mismos ca-

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

347 En el Fundamento de Derecho 2º de la Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1982 se lee: «El dere-
cho a la presunción de inocencia no puede entenderse reducido al estricto campo del enjuiciamiento de conduc-
tas presuntamente delictivas, sino que debe entenderse también que preside la adopción de cualquier resolución,
tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la condición o conducta de las personas y de cuya apre-
ciación se derive un resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos».

348 Estas palabras aparecen transcritas en el Fundamento Jurídico también 7.º de la Sentencia 45/1997, de
11 de marzo (citada, asimismo, en la Fundamento Jurídico 5.º de la Sentencia 7/1998, de 13 de enero).

349 Las palabras que transcribimos a continuación constituyen una buena síntesis de su postura:
«(...) el Derecho Administrativo Sancionador no debe ser construido con los materiales y con las técnicas del

Derecho Penal sino desde el propio Derecho Administrativo, del que obviamente forma parte, y desde la matriz
constitucional y del Derecho Público estatal. Conste, sin embargo, que esta confesada inspiración no es consecuen-
cia de un prejuicio ideológico, ni mucho menos profesoral, sino resultado de haber constatado el fracaso de una me-
todología –la extensión de los principios del Derecho Penal– que ha demostrado no ser certera desde el momento
en que la traspolación automática es imposible y que las matizaciones de adaptación son tan difíciles como insegu-
ras; hasta tal punto que el resultado final nada tiene que ver con los principios originarios, cuyo contenido tiene que
ser profundamente falseado. Para rectificar este fracaso no hay más remedio que volver a empezar desde el princi-
pio y en el principio están (...) la Constitución, el Derecho Público estatal y el Derecho Administrativo, por este or-
den. En esta tarea la presencia del Derecho Penal es no ya sólo útil sino imprescindible. El Derecho Penal ha de se-
guir operando, no obstante y en todo caso, como punto de referencia, como pauta técnica y, sobre todo, como cota
de máxima de las garantías individuales que el Derecho Administrativo Sancionador debe tener siempre presentes.» 

Cfr. NiETo GARCíA, A., Derecho Administrativo Sancionador, op. cit., pág. 28.
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racteres esenciales elaborados en el Derecho Penal»350. Pues bien, admitir que el derecho a
la presunción de inocencia es aplicable en el ámbito administrativo sancionador implica
reconocer que también lo es el derecho a no autoinculparse; como hemos dicho, existe
una estrecha relación entre ambos. Y no perdamos de vista que la aplicación de ambos de-
rechos conservaría «los mismos caracteres esenciales elaborados en el Derecho Penal».

¿Y qué hay de la aplicación de estas garantías a la represión de ilícitos tributarios?
Como decimos, hasta el año 1998 el derecho a la presunción de inocencia y, por ende, el
derecho a no autoinculparse carecían de un reconocimiento legal específico. ¿Acaso hasta
ese momento tales garantías han sido ajenas a dicho ámbito, y vuelven a serlo con la nue-
va Ley General Tributaria, que, como es sabido, deroga expresamente la Ley 1/1998? He-
mos de contestar negativamente a tal interrogante; hay que señalar al respecto que, antes
de promulgarse la Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, la doctrina cuestio-
naba ya, a la luz de estos derechos, la legitimidad de un sistema en el que se viene otor-
gando trascendencia represiva a los datos que el obligado tributario aporta bajo coacción
en el procedimiento inspector. Hay que tener presente, además, que el Tribunal Constitu-
cional había establecido anteriormente que el derecho a la presunción de inocencia rige en
el ámbito represor tributario351; había reconocido, así, la necesidad de que se respete, tam-
bién, en ese ámbito, el derecho a no autoinculparse.

«(...) no puede suscitar ninguna duda –se lee en el Fundamento Jurídico 8º de la Sentencia
76/1990– que la presunción de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha
de ser respetada en la imposición de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas en
general o tributarias en particular, pues el ejercicio del ius puniendi en sus diversas manifestaciones
está condicionado por el artículo 24.2 de la Constitución al juego de la prueba y a un procedimiento
contradictorio en el que puedan defenderse las propias posiciones.»

En este mismo Fundamento Jurídico, el Tribunal Constitucional ha detallado el conteni-
do del derecho a dicha presunción. El artículo 33.2 de la Ley 1/1998 se ha limitado a estable-
cer que «corresponde a la Administración tributaria la prueba de que concurren las circuns-
tancias que determinan la culpabilidad del infractor en la comisión de infracciones tributa-
rias». Pero según el citado Fundamento Jurídico 8º, el respeto a la presunción de inocencia en
el ámbito sancionador administrativo y tributario exige: «que la sanción esté basada en actos
o medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga de la
prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia; y
que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por
el órgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio»352.

En síntesis, según la doctrina del Tribunal Constitucional, la aplicación de «los prin-
cipios esenciales reflejados en el artículo 24 de la Constitución en materia de procedi-

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

350 Cfr. NiETo GARCíA, A., Derecho Administrativo Sancionador, op. cit., pág. 383.
351 No es extraño que ALoNSo FERNáNDEz haya invocado la doctrina del Tribunal Constitucional que reco-

noce virtualidad a la presunción de inocencia en el ámbito sancionador administrativo, y afirmase (dicho autor)
que este principio «rige plenamente en el procedimiento sancionador tributario» (ALoNSo FERNáNDEz, F., «La
Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificación parcial de la Ley General Tributaria: reflexiones sobre la reforma
del régimen sancionador tributario», Impuestos-I, 1997, pág. 145).

352 El Fundamento Jurídico 8º de la Sentencia 76/1990 establece, asimismo, que en el orden penal se han de
respetar, «al menos», las siguientes cuatro exigencias: 
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miento» al ámbito tributario sancionador ha de ser matizada. Sin embargo, se ha dicho
que los derechos a no autoinculparse y a la presunción de inocencia, «por su propia natu-
raleza», no admiten matizaciones al respecto. En este sentido se ha pronunciado AGUALLo

AViLéS, quien, mencionando, en concreto, el derecho a no declarar contra sí mismo, tam-
bién expresa esa misma idea «de otro modo», a saber, que esta garantía «tiene un conteni-
do constitucional que coincide con el esencial». Señala dicho autor: «(...) sólo el conteni-
do no esencial de los derechos es dúctil y, por tanto, susceptible de limitación, de manera
que cualquier ejercicio de ponderación entre el contenido esencial de un derecho funda-
mental –que, como ha señalado tantas veces el Tribunal Constitucional, es derecho indis-
ponible– y el bien jurídico protegido en el artículo 31.1 CE, debe llevar a la conclusión de
que el interés fiscal debe ceder»353.

a.3) La aplicación de los artículos 35, 135 y 137 de la Ley 30/1992, de Régimen
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo
Común

El reconocimiento de los derechos a no autoinculparse y a la presunción de inocencia en
el ámbito tributario sancionador ha encontrado y encuentra apoyo, asimismo, en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del
Procedimiento Administrativo Común, a pesar de su polémica Disposición adicional quinta354.

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

«1ª La carga de la prueba sobre los hechos constitutivos de la pretensión penal corresponde exclusivamente
a la acusación, sin que sea exigible a la defensa una probatio diabolica de los hechos negativos; 

2ª Sólo puede entenderse como prueba la practicada en el juicio oral bajo la inmediación del órgano judi-
cial decisor y con observancia de los principios de contradicción y publicidad;

3ª De dicha regla general sólo pueden exceptuarse los supuestos de prueba preconstituida y anticipada,
cuya reproducción en el juicio oral sea o se prevea imposible y siempre que se garantice el ejercicio del derecho
de defensa o la posibilidad de contradicción; y 

4ª La valoración conjunta de la prueba practicada es una potestad exclusiva del órgano judicial, que éste
ejerce libremente con la sola obligación de razonar el resultado de dicha valoración.»

353 AGUALLo AViLéS sitúa las excepciones al carácter limitado de los derechos y garantías constitucionales,
además de en el derecho a no ser «sometidos a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes», contem-
plado en el artículo 15 del texto constitucional, «en el ámbito del artículo 24 CE, es decir, en el círculo de los de-
rechos o garantías de carácter procesal»; considera que «es el caso, probablemente, de los derechos de todos a un
juez imparcial y a ser informados de la acusación formulada contra ellos, así como del principio de presunción
de inocencia», además del derecho a no declarar contra sí mismo. El autor invoca la Sentencia 151/1997, de 29
de septiembre (el Fundamento Jurídico 5.º de la misma establece: «[...] salvo contadas excepciones, como la del
derecho a no ser sometido a torturas, los derechos fundamentales no son absolutos [...]»). En definitiva, AGUALLo

se desmarca de «quienes dedican sus esfuerzos únicamente a defender un contenido y un alcance de las garantías
constitucionales que acaso exceda de lo que se deduce de una interpretación gramatical, sistemática o histórica
de la Constitución, o de lo que un estado social pueda razonablemente soportar». Vid. AGUALLo AViLéS, A., «La
necesidad de un análisis constitucional del Derecho financiero. Hacia un Derecho financiero constitucional», op.
cit., págs. 45 y ss. (texto literal tomado de las págs. 48 y 107). Sobre el carácter absoluto del derecho a no autoin-
criminarse vid. también el trabajo publicado por AGUALLo AViLéS y GARCíA BERRo, F., «Deber de colaborar con
la Administración Tributaria y derecho a no autoinculparse: un conflicto aparente», op. cit., págs. 107-109;
AGUALLo AViLéS, A., «Aproximación al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincri-
minarse: una interpretación constitucional de las SSTC 110/1984 y 76/1990», op. cit. (vid. págs. 20-21).

354 Ya en el año 1993, MARTíN qUERALT (“La perenne singularidad de «lo tributario»”, Tribuna Fiscal, núm.
27, 1993, págs. 3-4) propuso que se impulsara la aplicación de la Ley 30/1992 en los procedimientos tributarios,
«siquiera (...) por vía de aplicación subsidiaria». En su trabajo «La aplicación de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, en los procedimientos administrativos en materia tributaria», queda claro que la razón de lo establecido
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Habrá quien pueda entender que este apoyo cobra fuerza con la nueva redacción que la Ley
4/1999, de 13 de enero, por la que se modifica la Ley 30/1992, da a dicha Disposición adi-
cional; y es que la aplicación en el ámbito tributario que, de la Ley de Régimen Jurídico de
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, prevé, tras la re-
forma, la referida Disposición no tiene carácter subsidiario sino supletorio.

La subsidiariedad se ha referido a «los procedimientos administrativos en materia tri-
butaria», y la supletoriedad, a «los procedimientos tributarios y la aplicación de los tribu-
tos»355. Como vamos a ver, ha sido posible defender la aplicación directa de los principios
del régimen sancionador contenidos en la Ley 30/1992, y en concreto del derecho a la
presunción de inocencia, al ámbito tributario sancionador.

El artículo 178 de la Ley General Tributaria de 2003 establece que «la potestad san-
cionadora en materia tributaria se ejercerá de acuerdo con los principios reguladores de la

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

en la referida Disposición adicional quinta «habrá que buscarla tanto en el apego a sus formas de una Administra-
ción, como la tributaria, muy celosa de su parcela y muy sabedora de su indisimulable pujanza», como en «el evi-
dente desarrollo de unos procedimientos muy complejos y difícilmente reductibles a esquemas uniformistas» (Tri-
buna Fiscal, núm. 32, 1993, pág. 39). Vid. también, de este mismo autor, «Hacia un nuevo procedimiento sanciona-
dor tributario», Tribuna Fiscal, núm. 68, 1996, págs. 3 y ss.; «Sazona la mies», Tribuna Fiscal, núm. 69, 1996, págs.
3 y ss.; «Escribir en el agua...», op. cit., págs. 3 y ss.; «Un centenario», Tribuna Fiscal, núm. 100, 1999, pág. 4; «Si
no quieres caldo... dos tazas», Tribuna Fiscal, núm. 114, 2000, págs. 3 y ss. PALAo TABoADA también se muestra crí-
tico en su trabajo «La posición del contribuyente frente a la Administración tributaria», op. cit., págs. 54-55.

ALBiñANA GARCíA-qUiNTANA ha denunciado el incumplimiento, por parte del legislador, del mandato conte-
nido en el artículo 149.1.18ª, que atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre las bases del régimen jurídi-
co de las Administraciones públicas (bases que, según el citado precepto, en todo caso garantizarán a los admi-
nistrados un tratamiento común ante dichas Administraciones), así como sobre el procedimiento administrativo
común. Nos recuerda este autor que los procedimientos tributarios «tienen una normativa separada»; el procedi-
miento administrativo regulado en la Ley 30/1992 “no es, por tanto, «común»”. Vid. ALBiñANA GARCíA-qUiNTA-
NA, C., «Las garantías jurídicas del contribuyente», Crónica Tributaria, núm. 69, 1994, pág. 12. ESCRiBANo
afirma, en esta línea de pensamiento, que «se ha infringido (...) la función constitucional misma del procedi-
miento administrativo común y se conculcan directamente las garantías que su propia existencia pudiera com-
portar» (ESCRiBANo, F., «La aplicación de la Ley de Procedimiento Administrativo Común en otros ámbitos. Es-
pecial referencia al procedimiento tributario», op. cit., pág. 30).

El administrativista PAREJo ALFoNSo se ha mostrado contrario a la «subsidiariedad» del procedimiento ad-
ministrativo común en el ámbito tributario; la ha considerado inconstitucional y «un pésimo ejemplo o modelo
(...) tanto para el legislador estatal mismo en sentido estricto, como también para el legislador autonómico» (vid.
PAREJo ALFoNSo, L., Capítulo i «objeto, ámbito de aplicación y principios generales de la Ley de Régimen Jurí-
dico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común», en LEGUiNA ViLLA, J.; SáN-
CHEz MoRóN, M. –Dirs.–, La Nueva Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedi-
miento Administrativo Común, Tecnos, Madrid, 1993, pág. 32). Vid. también PARADA VázqUEz, R., Régimen Ju-
rídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común (Estudio, comentarios y texto
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Marcial Pons, Madrid, 1999, pág. 403.

Pero no todo han sido críticas negativas hacia la especialidad procedimental tributaria; para MáRqUEz MáR-
qUEz, «está plenamente justificada (en la realidad y en la esencia) por la materia y por el fin» (vid. MáRqUEz

MáRqUEz, A., «Reflexiones acerca de los límites reales de las garantías del contribuyente en la fase de compro-
bación-investigación inspectora», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 239, 1996, págs.
25 y ss. –el texto transcrito lo hemos tomado de la pág. 27–).

355 originariamente, la Disposición adicional quinta de la Ley 30/1992 establecía en su primer apartado (la
cursiva es nuestra):

«Los procedimientos administrativos en materia tributaria y, en particular, los procedimientos de gestión,
liquidación, comprobación, investigación y recaudación de los diferentes tributos se regirán por su normativa es-
pecífica y, subsidiariamente, por las disposiciones de esta Ley.»
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misma en materia administrativa con las especialidades establecidas en esta ley»; y añade
dicho artículo: «En particular serán aplicables los principios de legalidad, tipicidad, res-
ponsabilidad, proporcionalidad y no concurrencia. El principio de irretroactividad se apli-
cará con carácter general, teniendo en consideración lo dispuesto en el apartado 2 del artí-
culo 10 de esta ley356». Vemos, pues, que el legislador ha omitido una referencia expresa
al derecho a la presunción de inocencia. A su vez, el artículo 207 de la nueva Ley General
Tributaria dispone que «el procedimiento sancionador en materia tributaria se regulará: a)
Por las normas especiales establecidas en este título y la normativa reglamentaria dictada
en su desarrollo/ b) En su defecto, por las normas reguladoras del procedimiento sancio-
nador en materia administrativa357».

Por nuestra parte, consideramos que todos los principios del régimen sancionador
contenidos en la Ley 30/1992 han de aplicarse directamente en el ámbito sancionador tri-
butario358.

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

El artículo segundo, 1 de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificación de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, ha
dado una nueva redacción a esta Disposición adicional. Dice en la actualidad el apartado 1, párrafo primero, de
dicha Disposición (la cursiva es nuestra):

«Los procedimientos tributarios y la aplicación de los tributos se regirán por la Ley General Tributaria, por
la normativa sobre derechos y garantías de los contribuyentes, por las Leyes propias de los tributos y las demás
normas dictadas en su desarrollo y aplicación. En defecto de norma tributaria aplicable, regirán supletoriamente
las disposiciones de la presente Ley.»

Teniendo en cuenta que la redacción primigenia remitía subsidiariamente a la Ley 30/1990, parece que el
legislador del año 1999, al prever que dicha Ley regirá supletoriamente, ha querido favorecer su aplicación en el
ámbito tributario. CASANA MERiNo se ha pronunciado con gran claridad al respecto: «(...) lo subsidiario envuelve
una acción secundaria respecto de otra principal; lo supletorio resulta aplicable de forma directa en caso de lagu-
na, sin implicar subordinación respecto de otra norma que se considera principal. La Ley 30/1992 se aplica como
norma primordial en caso de laguna en la legislación tributaria, sin sometimiento alguno a ésta en lo que a su in-
terpretación y aplicación se refiere» (CASANA MERiNo, F., «La nueva redacción de la Ley 30/1992 y sus efectos
en el ámbito tributario», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 103, 1999, pág. 414). DELGADo GARCíA

ha puesto de relieve la falta de total equivalencia, «en opinión de parte de la doctrina», entre los términos «suple-
torio» y «subsidiario»: «el primero supone que la norma que suple a otra se encuentra al mismo nivel que ésta;
mientras que el segundo implica un distinto nivel entre la norma principal y la subsidiaria» (DELGADo GARCíA,
A.Mª., «La aplicación de la Ley 30/1992 en materia tributaria», Revista de Información Fiscal, núm. 38, 2000,
pág. 54). Sin embargo, considera que la reforma de la Disposición adicional quinta ha pretendido reforzar la es-
pecialidad procedimental tributaria ALoNSo MURiLLo, F., «Razones y sinrazones de las especialidades de los pro-
cedimientos tributarios de revisión de oficio», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 115, 2002, págs.
409 y ss. (vid. págs. 411, 415).

356 Artículo 10.2 de la Ley 58/2002:
«Salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendrán efecto retroactivo y se aplicarán a los

tributos sin período impositivo devengados a partir de su entrada en vigor y a los demás tributos cuyo período
impositivo se inicie desde ese momento.

No obstante, las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias y el de los recargos
tendrán efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicación resulte más favorable
para el interesado.»

357 No olvidemos que, según el artículo 7.2, «tendrán carácter supletorio las disposiciones generales del de-
recho administrativo y los preceptos del derecho común».

358 Sobre la aproximación de los ámbitos administrativo y tributario, ténganse en cuenta lo siguiente:
«(...) el Consejo de Estado (...) entiende que la especificidad y singularidad propia de los procedimientos

tributarios (...) puede y debe ser atendida (...) pero sin llegar al extremo de aislar el bloque normativo tributario
ni cerrarlo prácticamente a los enlaces lógicos y sistemáticos con el resto del ordenamiento ni dificultar, más 
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El artículo 137 de la Ley 30/1992 contempla la presunción de inocencia como princi-
pio del procedimiento administrativo sancionador (dicho precepto forma parte del Capítu-
lo ii –«Principios del procedimiento sancionador»– del Título ix)359. Sin embargo, ni éste
ni ningún otro precepto de la Ley reconoce expresamente el derecho a no autoinculpar-
se360. Aun así, se puede afirmar que la Ley 30/1992 recoge también este otro derecho. Ya
nos hemos referido a la estrecha conexión que existe entre ambas garantías, y sobre esta
base, podemos afirmar que el artículo 137 reconoce implícitamente la aplicabilidad del
derecho a no autoinculparse en sede administrativo-sancionadora. Las preguntas son: ¿se
podía, en rigor, invocar este precepto (además del artículo 24.2 de la Constitución), antes
de que entrase en vigor la Ley 1/1998, en el procedimiento tributario sancionador, a pesar
de la especialidad que, en principio, consagra la referida Disposición adicional quinta?, ¿y
actualmente?

Hay apoyo jurisdiccional para afirmar que los principios de la potestad sancionadora
recogidos en la Ley 30/1992 son directamente aplicables al ámbito represor tributario; nos
remitimos a la Sentencia de la Sala 3ª del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1993 (R.A.
1114). Según este órgano, el Capítulo Primero del Título ix (Capítulo dedicado a los
«Principios de la potestad sancionadora») de la citada Ley no constituye materia de proce-
dimiento sino de régimen jurídico; ello significa que no alcanza a este Capítulo la supleto-
riedad (subsidiariedad, en el momento en que se dicta la Sentencia a la que nos referimos)
establecida por el legislador en la Disposición adicional quinta, y es que dicha supletorie-
dad (insistimos: subsidiariedad, cuando el Tribunal se pronuncia) concierne únicamente al
procedimiento administrativo, no al régimen jurídico de la Administración tributaria (vid.
Fundamentos de Derecho 3º y 17º).

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

allá de lo que sea estrictamente necesario, la armónica y razonable articulación de sus características y de los
principios comunes al régimen jurídico y al procedimiento de las Administraciones Públicas» (Dictamen del
Consejo de Estado relativo al Proyecto de Ley de modificación de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común –Fuente: ALoNSo

MURiLLo, F., «Razones y sinrazones de las especialidades de los procedimientos tributarios de revisión de ofi-
cio», op. cit., pág. 413–).

«(...) la regulación de los procedimientos tributarios (...) debe realizarse en la LGT al margen de la regula-
ción general del procedimiento administrativo, sin perjuicio de que se apliquen idénticas garantías a las estable-
cidas en esta última y algunas otras específicas adaptadas a las peculiaridades de la gestión tributaria» (Informe
para la reforma de la Ley General Tributaria, cit., pág. 108).

359 Dice este artículo:
«1. Los procedimientos sancionadores respetarán la presunción de no existencia de responsabilidad admi-

nistrativa mientras no se demuestre lo contrario.
2. Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularán a las Administra-

ciones Públicas respecto de los procedimientos sancionadores que substancien.
3. Los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la condición de autoridad, y que se for-

malicen en documento público observando los requisitos legales pertinentes, tendrán valor probatorio sin perjui-
cio de las pruebas que en defensa de los respectivos derechos o intereses puedan señalar o aportar los propios ad-
ministrados.

4. Se practicarán de oficio o se admitirán a propuesta del presunto responsable cuantas pruebas sean ade-
cuadas para la determinación de hechos y posibles responsabilidades.

Sólo podrán declararse improcedentes aquellas pruebas que por su relación con los hechos no puedan alte-
rar la resolución final a favor del presunto responsable.»

360 No existe todavía en el ordenamiento administrativo sancionador una «declaración formal» del princi-
pio de no autoinculpación; nos lo recuerda GARCíA LLoVET en su trabajo «El principio de no autoinculpación en
el procedimiento administrativo sancionador», op. cit., pág. 49.
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Ahora bien, el artículo 137 de la Ley 30/1992 (artículo que, como decimos, reconoce
en el procedimiento administrativo sancionador el derecho a la presunción de inocencia)
forma parte del Capítulo ii del citado Título ix (Capítulo, insistimos, dedicado a los
«Principios del procedimiento sancionador»); ¿habría que entender, por tanto, que este
precepto, al insertarse dentro del bloque de artículos relativos al «procedimiento sanciona-
dor» (no a la «potestad sancionadora») no es de aplicación directa en el ámbito tributario?
La respuesta es que sí resulta directamente aplicable a ese ámbito.

No perdamos de vista que la Disposición adicional quinta de la Ley 30/1992, en su
redacción primigenia, mencionaba expresamente los procedimientos de gestión, liquida-
ción, comprobación, investigación y recaudación de los diferentes tributos; establecía que
éstos se regirían por su normativa específica y subsidiariamente por las disposiciones de
dicha Ley. Pues bien, teniendo en cuenta que las normas excepcionales, y tal era y es el
carácter de la citada Disposición adicional, se han de interpretar restrictivamente y, puesto
que la materia sancionadora no estaba entre las explicitadas en dicha Disposición, se po-
día afirmar que la singularidad del ámbito tributario no le alcanzaba361.

Como consecuencia de la modificación introducida por el artículo segundo, 1 de la
Ley 4/1999, de 13 de enero, la relación de procedimientos que anteriormente recogía la
Disposición adicional quinta se ve sustituida por una genérica referencia a «los procedi-
mientos tributarios y la aplicación de los tributos». Pero esto no cambia nuestro criterio.

Cabe considerar que el Tribunal Supremo no se pronuncia sobre el mencionado Capí-
tulo ii debido, únicamente, a la irrelevancia del mismo sobre la controversia enjuiciada,
“lo cual no autoriza a entenderlo ajeno a las normas reguladoras del régimen jurídico de
las Administraciones públicas y, por tanto, incluirlo dentro de la normativa del procedi-
miento administrativo común, máxime si se considera que tanto el Capítulo i como el ii
se refieren a «principios», unos ceñidos a la potestad sancionadora y otros al procedimien-
to sancionador, pero siempre –y esto es lo relevante del Título ix– a principios”; en defi-
nitiva «los dos Capítulos del Título ix han de informar inexorablemente el contenido no
sólo del procedimiento sancionador común, sino de ToDoS LoS PRoCEDiMiENToS
SANCioNADoRES»362.

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

361 Vid. en este sentido LóPEz MoLiNo, A.M.ª, «Derechos y garantías de los contribuyentes en el procedi-
miento sancionador tributario (arts. 33, 34 y 35 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero)», op. cit. (vid. pág. 53). Dijo
GóMEz JiMéNEz en 1998 que la especialidad prevista en la Disposición adicional quinta de la Ley 30/1992 «no
parece estar contemplada en el procedimiento para la imposición de sanciones» (GóMEz JiMéNEz, i.L., «Los nue-
vos derechos y garantías de los contribuyentes en la Ley 1/1998, de 26 de febrero», Crónica Tributaria, núm.
86, 1998, pág. 60).

qUERoL GARCíA, en cambio, señalaba en 1996 el carácter subsidiario de las normas del Derecho administra-
tivo en el ámbito tributario sancionador (y en «otros puntos del Derecho Tributario»). Vid. qUERoL GARCíA, M.ª
T., «infracciones y sanciones en la nueva Ley de reforma parcial de la LGT», Carta Tributaria Monografías,
núm. 247, 1996, pág. 4.

362 En estos términos, PoNT MESTRES, M., «Una aproximación, a modo de introducción, acerca de la signifi-
cación de la Ley 30/1992 en el marco de los procedimientos tributarios», trabajo publicado en la obra colectiva
de la que este mismo autor es coordinador Incidencia en los procedimientos tributarios de la Ley 30/1992 de Ré-
gimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (XIII Jornada
anual de estudio de la Fundación «A. Lancuentra»), Marcial Pons, Madrid, 1995, pág. 43. Comparte el mismo
criterio PoNT i CLEMENTE en «El procedimiento sancionador tributario a la luz de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre», PoNT MESTRES, M. (Coord.), Incidencia en los procedimientos tributarios de la Ley 30/1992 de Régi-
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Por otro lado, afirmar que la totalidad del Capítulo Primero del Título ix es de aplica-
ción directa al procedimiento tributario sancionador, y que el Capítulo ii de este mismo
Título ha de aplicarse subsidiariamente (hasta la reforma introducida por la Ley 1/1999) o
supletoriamente (a partir de esa reforma) a dicho procedimiento encubre «una ficción», a
saber, «que en el capítulo primero no existen normas procedimentales y que en el capítulo
segundo solamente se regulan los aspectos procedimentales del Derecho Administrativo
sancionador363»; y es que «no parece defendible que principios de la transcendencia de la
presunción de inocencia o del derecho a que el imputado sea informado de la acusación
contra él formulada puedan ser calificados como meramente procedimentales»364.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

men Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (XIII Jornada anual
de estudio de la Fundación «A. Lancuentra»), Marcial Pons, Madrid, 1995, pág. 125.

Vid. también DíEz-oCHoA AzAGRA, J.M.ª, «incidencia de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en el derecho
tributario sancionador», op. cit., pág. 36; ARAGoNéS BELTRáN, E., «incidencia de la Ley 30/1992 en el procedi-
miento de recaudación», PoNT MESTRES, M. (Coord.), Incidencia en los procedimientos tributarios de la Ley
30/1992 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común
(XIII Jornada anual de estudio de la Fundación «A. Lancuentra»), Marcial Pons, Madrid, 1995 (vid. pág. 186);
DE LA NUEz SáNCHEz-CASCADo, E., «Reflexiones acerca de un posible Estatuto del Contribuyente (y ii)», Carta
Tributaria Monografías, núm. 225, 1995, págs. 7-8; RiCARDo HoYoS, J., «El procedimiento sancionador tributa-
rio como procedimiento separado», Quincena Fiscal, núm. 3, 2001, pág. 10.

363 Ha afirmado VELázqUEz CUETo que los apartados 2 y 9 del preámbulo de la Ley 30/1992, y los criterios
establecidos por el Tribunal Constitucional en la aplicación del artículo 149.1.18.ª de nuestra Carta Magna pue-
den ayudar a delimitar ambos contenidos –VELázqUEz CUETo, F.A., «El Reglamento General de la inspección de
los Tributos: un examen de legalidad (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de
1993)», Crónica Tributaria, núm. 66, 1993, pág. 135–.

364 URíA FERNáNDEz, F., «Procedimientos sancionadores en el ámbito tributario», Tribuna Fiscal, núm. 49,
1994, pág. 53. También DE MiGUEL CANUTo considera que el Capítulo ii del Título ix de la Ley 30/1992 contie-
ne preceptos relativos al régimen jurídico de las Administraciones Públicas, y que son directamente aplicables,
por tanto, al ámbito tributario sancionador (vid. DE MiGUEL CANUTo, E., «El procedimiento para sancionar las in-
fracciones graves por la inspección de Tributos: Algunos aspectos», Tribuna Fiscal, núm. 98, 1998, pág. 57). En
este sentido vid. asimismo SESMA SáNCHEz, B., «Aspectos críticos de la nueva regulación del procedimiento san-
cionador tributario», Revista Técnica Tributaria, núm. 42, 1998, págs. 100-101. 

TEJERizo LóPEz se ha referido al artículo 138.3 de la Ley 30/1992 («La resolución [del procedimiento san-
cionador] será ejecutiva cuando ponga fin a la vía administrativa./ En la resolución se adoptarán, en su caso, las
disposiciones cautelares precisas para garantizar su eficacia en tanto no sea ejecutiva.») como precepto aplicable
al ámbito tributario sancionador. (Llamamos la atención sobre el hecho de que el citado precepto forma parte del
Capítulo ii del Título ix.) Argumenta este autor que dicho artículo se refiere al régimen jurídico de la Adminis-
tración, y que «aun admitiendo que la ejecutividad de los actos administrativos sancionadores, fuera una mera
cuestión procedimental, ante el silencio de las normas tributarias al respecto, cabría aplicar de forma supletoria
el mencionado artículo 138.3 por permitirlo la (...) disposición adicional quinta». Vid. TEJERizo LóPEz, J.M., «El
principio de tutela judicial efectiva y los procedimientos tributarios», op. cit., pág. 286. El Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana ha reconocido la aplicabilidad del artículo 138.3 de la Ley 30/1992 en el
ámbito tributario sancionador; el Fundamento de Derecho Tercero de su Sentencia 298/1995, de 22 de abril, es-
tablece lo siguiente:

“(...) La Exposición de Motivos de la Ley [30/1992] dice que, el Título ix regula los principios básicos a
que debe someterse el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración y los correspondientes dere-
chos que de tales principios se derivan para los ciudadanos extraídos del texto constitucional y de la consolidada
jurisprudencia sobre la materia; el Capítulo ii del Título ix se refiere a los «Principios del Procedimiento San-
cionador»; en cuyo ámbito se enmarca el art. 138.3 de la Ley 30/1992, que dispone que la resolución (se refiere
al procedimiento sancionador) será ejecutiva cuando ponga fin a la vía administrativa. Dicho precepto al recoger
un principio del procedimiento sancionador, que afecta a la eficacia y a la ejecutividad de la resolución sanciona-
dora en general, no a las formalidades o trámites procedimentales propiamente dichos, es aplicable a la actua-
ción sancionadora de la Administración, incluso de la tributaria.”
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En definitiva, tanto la redacción primigenia de la referida Disposición adicional quin-
ta, como el tenor de la misma fruto de la reforma de 1999 permiten entender que la subsi-
diariedad o la supletoriedad se refieren al ámbito procedimental, mientras que, en materia
de régimen jurídico, no plantea problema alguno la aplicación directa de la Ley 30/1992. 

Desde nuestro punto de vista, no hay ninguna duda de que todos los principios del ré-
gimen sancionador contenidos en la Ley 30/1992, y en concreto el derecho a la presun-
ción de inocencia, han debido y deben aplicarse directamente al ámbito tributario sancio-
nador, y es que el Derecho tributario sancionador «en poco se diferencia» del Derecho ad-
ministrativo sancionador; son notas específicas del primero que las sanciones constituyen
una «reacción a incumplimientos de los deberes u obligaciones que conforman la relación
jurídico tributaria tomada ésta en sentido amplio, atribuyéndose la competencia para im-
ponerlas los propios órganos de la Administración Tributaria»365.

A la luz de los anteriores razonamientos, resulta claro que la presunción contenida en
el artículo 137 de la Ley 30/1992 era y ha de ser directamente aplicable al ámbito represor
tributario; con lo cual, dos son, en principio, los preceptos legales que pueden invocarse
para exigir que el procedimiento tributario sancionador sea respetuoso con el derecho a no
autoinculparse y a la presunción de inocencia: el artículo 33 del llamado Estatuto del Con-
tribuyente (vigente hasta su efectiva derogación por la nueva Ley General Tributaria), y
este otro precepto de la Ley 30/1992 al que nos referimos, el artículo 137366.

Hay otros dos preceptos de la Ley 30/1992 que pueden invocarse; nos referimos al artí-
culo 135 de dicha norma y, por ende, a su artículo 35. Ciertamente los derechos a no autoin-
culparse y a la presunción de inocencia no aparecen recogidos con carácter expreso entre los
que el artículo 135 de la Ley (precepto que también forma parte del Capítulo ii del Título
ix, y al que, por tanto, se han de aplicar las razones expuestas anteriormente) reconoce al
presunto responsable de ilícitos administrativos, y tampoco están explicitados en el artículo
35, que recoge los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones
Públicas; precepto este último al que remite aquél otro367. Ahora bien, la letra k) del mencio-

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

PALAo TABoADA, por su parte, puso de manifiesto en 1994 (cuando afirmó que «la Disposición Adicional 5ª
de la Ley 30/1992 señala una dirección equivocada en cuanto pretende aislar los procedimientos tributarios de la
nueva ley»): “(...) se ha sostenido la aplicación en la esfera tributaria de los «principios del procedimiento san-
cionador» regulados bajo esta rúbrica en el Capítulo ii del Título ix, entre ellos el de separación de los órganos
a los que se encomiendan las fases instructora y sancionadora (art. 134.2) [...]; o el de inejecutabilidad de las re-
soluciones mientras no pongan fin a la vía administrativa (art. 138.3)” (vid. PALAo TABoADA, C., «La posición del
contribuyente frente a la Administración tributaria», op. cit., págs. 54-55).

365 DíEz-oCHoA AzAGRA, J.M.ª, «incidencia de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en el derecho tributario
sancionador», Tribuna Fiscal, núm. 42, 1994, pág. 36.

366 HERRARA MoLiNA y SERRANo ANTóN afirmaron en 1993 que los preceptos de la Ley 30/1992 sobre «dere-
chos del ciudadano» han de aplicarse directamente en el ámbito tributario (así como también las normas sobre
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas) –HERRERA MoLiNA, P.M., SERRANo ANTóN, F., «El Regla-
mento de procedimientos tributarios ¿adaptación o huida de la Ley de Procedimiento Administrativo Común?»,
Impuestos-II, 1993 (vid. pág. 968)–.

367 Artículo 135 de la Ley 30/1992 (la cursiva es nuestra):
«Los procedimientos sancionadores garantizarán al presunto responsable los siguientes derechos:
A ser notificado de los hechos que se le imputen, de las infracciones que tales hechos puedan constituir y

de las sanciones que, en su caso, se les pudieran imponer, así como de la identidad del instructor, de la autoridad
competente para imponer la sanción y de la norma que atribuya tal competencia.
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nado artículo 35 contiene una referencia genérica a «cualesquiera» otros derechos que, a pe-
sar de no estar citados en este precepto, reconozcan a los ciudadanos la Constitución y las
Leyes; y aquí se entenderían incluidos los derechos a no autoinculparse y a la presunción de
inocencia, por lo que habrían de garantizarse al presunto responsable en el transcurso de los
procedimientos sancionadores, en general, y tributarios, en particular368.

Por su interés, y para terminar, queremos dejar constancia aquí de una reflexión que
hiciera DE MiGUEL CANUTo en 1998, sobre la virtualidad, en el ámbito tributario, del Real
Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento para el ejercicio
de la potestad sancionadora: “El apartado 3 del art. 1 del RD 1398/1993, Reglamento san-
cionador, dice que él tiene «carácter supletorio» de la regulación de los «procedimientos
de ejercicio de la potestad sancionadora en materia tributaria», pero su operatividad va
más allá de esa modesta supletoriedad afirmada por el Gobierno en su aprobación (...)”; y
es que “aquellos preceptos –prácticamente todos– que sean desarrollo de reglas o princi-
pios constitucionales y de normas que integren el «régimen jurídico de las Administracio-
nes Públicas» quedan impregnados de la cualidad jurídica de unas y otras de manera que
su papel no es supletorio porque no pueden ser desplazados por una norma específica en
materia tributaria cimentada en la D.A. 5ª de la Ley 30/1992”.369

a.4) Los artículos 1.2 y 33 de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los
Contribuyentes

Como hemos apuntado ya, el derecho a la presunción de inocencia tiene reconoci-
miento específico en el artículo 33 («Presunción de buena fe») de la Ley 1/1998, de Dere-
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A formular alegaciones y utilizar los medios de defensa admitidos por el ordenamiento jurídico que resul-
ten procedentes.

Los demás derechos reconocidos por el artículo 35 de esta Ley.»
368 DEL PASo BENGoA y JiMéNEz JiMéNEz (1998) afirman que “el contribuyente, aunque no fuese más que en

cuanto administrado y en sus relaciones con la Administración en general (y la Tributaria como parte de ella),
tiene también todos los derechos que, bajo la significativa rúbrica «Derechos de los ciudadanos» le otorga el ar-
tículo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del
Procedimiento Administrativo Común, precepto que al estimarse de «régimen jurídico», no se encuentra inclui-
do en la Disposición Adicional quinta de dicha Ley y resulta, por tanto, directamente aplicable (salvo, lógica-
mente, en lo que venga expresa o implícitamente contradicho, en relación con la misma materia, por la regula-
ción de la LDGC)” –DEL PASo BENGoA, J.M.ª; JiMéNEz JiMéNEz, C., Derechos y Garantías del Contribuyente. Co-
mentarios a la Ley 1/1998, CiSS, Valencia, 1998, págs. 58-59–. Sobre la aplicación del citado artículo 35 al
ámbito tributario vid. también DE LA NUEz SáNCHEz-CASCADo, E.; oGEA MARTíNEz oRozCo, M., Capítulo iV «De-
rechos y garantías en los procedimientos tributarios», en AA.VV., El Estatuto del Contribuyente. Comentarios a
la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, trabajo cit., págs. 93 y ss.; GARCíA BERRo, F., Los
procedimientos tributarios y la Ley 30/1992 desde la nueva perspectiva de la Ley 1/1998, de Derechos y Garan-
tías de los Contribuyentes, op. cit., págs. 67 y ss.

369 Cuando DE MiGUEL CANUTo escribía este artículo aún no había visto la luz el Real Decreto 1930/1998;
de ahí que afirmara además: «(...) la inexistencia de una regulación de las actuaciones inspectoras idónea para
sancionar, máxime después de exigirse la separación de procedimientos comprobador-sancionador, aboca a que
deba ser aplicado el Reglamento sancionador de 1993 a las infracciones tributarias graves sancionadas por la
inspección de Tributos». Vid. DE MiGUEL CANUNTo, E., «El procedimiento para sancionar las infracciones graves
por la inspección de Tributos: Algunos aspectos», op. cit., pág. 58.
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chos y Garantías de los Contribuyentes370, hasta la efectiva derogación de la misma por la
nueva Ley General Tributaria:

«1. La actuación de los contribuyentes se presume realizada de buena fe.

2. Corresponde a la Administración tributaria la prueba de que concurren las circunstancias que
determinan la culpabilidad del infractor en la comisión de infracciones tributarias.»

Ciertamente, este precepto ha contemplado en el ámbito tributario el derecho a la pre-
sunción de inocencia, aunque sin mencionarlo como tal con carácter expreso; la doctrina
ha sido prácticamente unánime al respecto371 (algunos autores han señalado que la alusión
del apartado 1 de dicho artículo a la «presunción de buena fe» se reconduciría al derecho a
la presunción de inocencia372). En definitiva, es indudable que el derecho fundamental a la
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370 Según GoNzáLEz PéREz, «el derecho a la presunción de inocencia es una manifestación de un principio más
amplio y rígido, que está integrado en el respeto debido a la dignidad de la persona humana, que se concreta en el
principio de que el ciudadano actúa siempre de buena fe». Vid. GoNzáLEz PéREz, J., «La Constitución y la modifica-
ción parcial de la Ley General Tributaria», Gaceta Fiscal, núm. 25, 1985, págs. 99-100; asimismo, MERiNo JARA, i.,
«Algunas reflexiones sobre la potestad sancionadora de la Administración tributaria», Impuestos-II, 1987, pág. 244.

371 Es interesante la postura de GoNzáLEz MéNDEz, para quien el artículo 33 de la Ley 1/1998 «no contiene un
mandato sobre la presunción de inocencia». A juicio de esta autora, el apartado 2 de dicho artículo «advierte sobre
la inversión de la carga de la prueba que se produce como efecto de la configuración de la buena fe como una ver-
dad interina; como consecuencia de presumir, salvo prueba en contrario, que el sujeto pasivo ha actuado guiado por
la creencia de que su conducta era lícita y por tanto no es responsable de la infracción cometida». Vid. GoNzáLEz

MéNDEz, A., Buena fe y Derecho tributario, Marcial Pons, Madrid, 2001 (nos remitimos a la pág. 136).
372 Resultan muy significativas las palabras de PALAo TABoADA que transcribimos seguidamente; cuando la

Ley 1/1998 era todavía Proyecto afirmó: “(...) la formulación de la presunción de inocencia como presunción de
buena fe es técnicamente errónea, pues la noción de buena fe pertenece fundamentalmente al ámbito del ejerci-
cio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones, es decir, a un orden conceptual diverso del Derecho
sancionador. En éste, la «buena fe» podría contraponerse a la «mala fe», o sea al dolo, pero definir la presunción
de inocencia como presunción de ausencia de dolo es reducir excesivamente su contenido” (PALAo TABoADA, C.,
“Lo «blando» y lo «duro» del Proyecto de Ley de derechos y garantías de los contribuyentes”, op. cit., pág. 9).

Vid. también GóMEz CABRERA, C., Comentario al artículo 34 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, en
AA.VV., Comentarios a la Ley de Derechos y Garantías de los contribuyentes, Comentario cit., págs. 249 y ss.;
DEL PASo BENGoA, J.Mª.; JiMéNEz JiMéNEz, C., Derechos y Garantías del Contribuyente. Comentarios a la Ley
1/1998, op. cit., pág. 386; DE LA NUEz SáNCHEz-CASCADo, E.; oGEA MARTíNEz-oRozCo, M., Capítulo Vii «Dere-
chos y garantías en el procedimiento sancionador», en AA.VV., El Estatuto del Contribuyente. Comentarios a la
Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, Aranzadi, Pamplona, 1998, págs. 234-235. GóMEz

GoNzALVo, por su parte, ha señalado que la «buena fe» del contribuyente está amparada constitucionalmente en
el principio de presunción de inocencia, entre otros (GóMEz GoNzALVo, J.F., «Presunción de inocencia y buena fe
del contribuyente», Revista Técnica Tributaria, núm. 42, 1998, pág. 67). ARGiLéS Y GARCéS DE MARCiLLA afirma
que el principio de buena fe tiene «toda su relación con la presunción de inocencia» –vid., de este autor «Proce-
dimiento sancionador tributario (2ª. parte)», Gaceta Fiscal, núm. 191, 2000, pág. 147–.

Para BANACLoCHE PéREz, del artículo 33, apartado 1, «se deduce con claridad que no se está regulando por
ley la previsión constitucional de la presunción de inocencia», ésta se contempla en el apartado 2 de dicho artí-
culo; «la tarea de la Administración sancionadora es doble: debe probar la culpa contra la presunción de inocen-
cia y debe probar que no existió buena fe contra la presunción de que así actúa el contribuyente». Ahora bien,
esta novedad (a juicio de dicho autor) se convierte en «algo ignorable»; y es que, en la práctica, «si se propone
una sanción ello implica que no existe buena fe, sin necesidad de destruir la presunción legal» (BANACLoCHE Pé-
REz, J., Los derechos del contribuyente, La Ley, Madrid, 2000, págs. 219-220, 225).

A la presunción de inocencia, como garantía contemplada en el artículo 33 de la Ley 1/1998, se han referido
también FENELLóS PUiGCERVER, V., El Estatuto del Contribuyente (Comentarios a la Ley 1/98 de 26 de febrero, de
derechos y garantías de los contribuyentes), op. cit., pág. 380; RUiz DE PALACioS ViLLAVERDE, J.i., Comentario al ar-
tículo 33 de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, en AA.VV., Estatuto del Contribuyen-
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presunción de inocencia y, por tanto, también el derecho a no autoinculparse han sido re-
conocidos por el legislador tributario en el referido artículo 33 del llamado Estatuto del
Contribuyente. Derogada la Ley 1/1998, y puesto que la Ley General Tributaria de 2003
no contiene una referencia análoga al principio de buena fe, ni contempla expresamente la
presunción de inocencia o el derecho a no autoinculparse, volvemos a la situación ante-
rior; a partir de la efectiva derogación de la Ley 1/1998, procede invocar como apoyo le-
gal, no ya el Estatuto del Contribuyente y la Ley 30/1992, sino sólo esta última.

Esa vuelta a la situación anterior no nos sorprende. Y es que, con la redacción de di-
cho artículo 33 el legislador se resiste, una vez más, a negar singularidad al ámbito jurídi-
co tributario en materia de garantías373. No tenemos duda de que este precepto ha consa-
grado el derecho a la presunción de inocencia, pero lo ha hecho de modo un tanto «oscu-
ro», si se nos permite la expresión; el legislador ha evitado referirse a dicha garantía por
su nombre. Esta reflexión viene a corroborar el juicio que le merece a FERREiRo LAPATzA

el artículo 1.2 de la Ley 1/1998; precepto según el cual «los derechos que se reflejan en la
presente Ley se entienden sin perjuicio de los derechos reconocidos en el resto del orde-
namiento». A juicio de Ferreiro, tal locución revela la intencionalidad «clara y patente»
del legislador: se trata de no mencionar la «innombrable» Ley 30/1992, y en definitiva, de
no reconocer «que los hombres y mujeres que pueblan este país tienen los mismos dere-
chos, como contribuyentes, como administrados y como ciudadanos»374.
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te. Ley 1/1998 de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, Francis Lefebvre, Madrid, 1998, pág. 202 (3339);
CARBAJo VASCo, D.; PRATS MáñEz, F., Todo sobre el Estatuto del Contribuyente, op. cit., págs. 219-220.

CALVo oRTEGA, por su parte, dice de la presunción de buena fe, una vez transcrito el párrafo 1 del artículo 33
de la Ley 1/1998, que «el avance que pueda suponer esta presunción en relación con las garantías de los sujetos pa-
sivos debe medirse a través de dos comparaciones»; y señala: «con la prueba de la infracción tributaria que corres-
ponde a la Administración», y también «con la interpretación razonable que de la obligación realiza el propio sujeto
pasivo». Añade este autor que es indudable que la carga de probar la infracción tributaria corresponde a la Admi-
nistración en virtud del principio de presunción de inocencia («No ofrece duda que la prueba de la infracción tribu-
taria corresponde a la Administración tanto por el principio de presunción de inocencia como por la norma general
sobre carga de la prueba contenida en el artículo 114 de la LGT»). Vid., de dicho autor, Capítulo xiii «La presun-
ción de buena fe en los sujetos pasivos», CALVo oRTEGA, R.; CHECHA GoNzáLEz, C., (Coords.) Derechos y garantías
de los contribuyentes (Estudio de la nueva ley), Lex Nova, Valladolid, 1998, págs. 573-574.

SáNCHEz GALiANA ha criticado «la deficiente técnica legislativa utilizada» en el artículo 33, que contempla
(«en aparente conexión») buena fe y presunción de inocencia (SáNCHEz GALiANA, J.A., Capítulo 34 «Presunción
de buena fe», en AA.VV. Comentarios a la Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, Centro de Estu-
dios Financieros, s/l, 1999, págs. 579 y ss. –vid. en especial págs. 589-590–).

El informe de la Comisión para el estudio y propuesta de medidas para la reforma de la Ley General Tributa-
ria refleja la discrepancia doctrinal existente sobre el reconocimiento del principio de buena fe en el ámbito de los
ilícitos tributarios; hay miembros de la Comisión que consideran que se trata de un concepto «más propio» del De-
recho de obligaciones. De la presunción de inocencia, se dice que, a pesar de estar proclamada en el artículo 24.2 de
la Constitución, «la mayoría de la Comisión coincide en afirmar la necesidad de que tal principio figure expresa-
mente reconocido en la LGT». Vid. Informe para la reforma de la Ley General Tributaria, cit., págs. 175-176.

373 No se ha visto cumplida la expectativa que MARTíN qUERALT recogiera en su trabajo «Derechos y garan-
tías del contribuyente... y de la Hacienda Pública», Tribuna Fiscal, núm. 78, 1997, pág. 4, de que, con la Ley
1/1998, quedase ultimada la cuestión relativa al reconocimiento de unos mismos derechos ante la Administra-
ción tributaria y las otras Administraciones Públicas.

374 FERREiRo LAPATzA, J.J., «¿Estatuto del Contribuyente o Estatuto de la Administración Tributaria?»,
Quincena Fiscal, núm. 10, 1997, págs. 11-12.

El legislador se aferra a la singularidad de la materia tributaria. Sin embrago, TEJERizo LóPEz nos recuerda
que la independencia del Derecho tributario «no necesita ser reafirmada continuamente», y que no justifica que 
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El mencionado artículo 1.2 revela esa intención del legislador. Ahora bien, no hay que
perder de vista que la literalidad misma de dicha norma habría permitido «llenar» un eventual
silencio del legislador tributario sobre el derecho a la presunción de inocencia, al que está in-
disolublemente ligado el derecho a no autoinculparse375. En efecto; aunque el llamado Estatu-
to del Contribuyente no hubiese contemplado el derecho a la presunción de inocencia, se ha-
bría podido afirmar que ambas garantías rigen, sin duda, en el ámbito represor tributario; y es
que (ya nos hemos referido a ello) esos derechos están reconocidos en la Ley 30/1992 (tam-
bién a esta norma remite el artículo 1.2 del Estatuto)376, y además, o fundamentalmente, no
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todos los aspectos de la «actividad financiera pública» hayan de regularse «de forma autónoma e individualiza-
da». La Ley 1/1998 ha merecido la crítica de este autor; para Tejerizo, «hubiera bastado con que el legislador
confirmara lo que la jurisprudencia había ya declarado: que en el ordenamiento tributario se aplican íntegramen-
te los derechos reconocidos, con carácter general, en la Ley de 26 de noviembre de 1992» –TEJERizo LóPEz, J.M.,
«La Ley 1/1998, de 26 de febrero, como un avance en los derechos y garantías de los contribuyentes ante la Ha-
cienda Pública (algunas consideraciones generales sobre la nueva Ley)», op. cit., pág. 28–.

BANACLoCHE PéREz, refiriéndose al artículo 1.2 de la Ley 1/1998, ha señalado que derechos de importancia
capital en los procedimientos tributarios, entre los que dicho autor menciona el derecho a no autoinculparse, “no
parece que puedan quedar a la búsqueda del «contribuyente» en todas las disposiciones del ordenamiento jurídi-
co“ (BANACLoCHE PéREz, J., Los derechos del contribuyente, op. cit., pág. 39).

375 A pesar de que, al evitar toda referencia expresa a la Ley 30/1992, el artículo 1.2 de la Ley de Derechos y
Garantías de los Contribuyentes pone de manifiesto la resistencia del legislador a terminar con la singularidad de lo
tributario en materia de garantías y derechos, no hay que olvidar que uno de los objetivos del llamado Estatuto del
Contribuyente ha sido, en palabras de su Exposición de Motivos (apartado iii), «la incorporación al ordenamiento
tributario del conjunto de derechos básicos del ciudadano reconocidos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común». Escribía LóPEz

GETA que “se ha iniciado un interesante movimiento en orden a la definición de un «estatuto jurídico-administrativo
único», para los ciudadanos en general, merced al cual el contribuyente deje de ser un «administrado de segunda»”
(LóPEz GETA, J.M.ª, «Derechos y garantías de los contribuyentes», Impuestos-I, 1997, pág. 61).

376 Los derechos consagrados en la Ley 30/1992 o en la Constitución no reproducidos en la Ley 1/1998 habrí-
an tenido prevista su aplicación al ámbito tributario en el artículo 1.2 de esta otra norma –FALCóN Y TELLA, R., «As-
pectos positivos y negativos de la Ley de derechos y garantías del contribuyente (i): especial referencia a la suspen-
sión de las sanciones y al plazo máximo de duración de los procedimientos», op. cit., pág. 7–. 

Señalaba FENELLóS PUiGCERVER en 1997 que una norma sectorial, como la Ley de Derechos y Garantías de
los Contribuyentes, «de ninguna forma puede recortar el estatuto diseñado por una ley básica anterior, pese al te-
nor de la famosa Disposición Adicional quinta de la Ley 30/1992 y de las múltiples interpretaciones de todo
gusto que se han vertido al respecto». FENELLóS PUiGCERVER, V., «Consideraciones acerca del Proyecto de Estatu-
to de Estatuto del Contribuyente (i)», op. cit., págs. 1070-1071; vid. también de dicho autor El Estatuto del Con-
tribuyente (Comentarios a la Ley 1/98 de 26 de febrero, de derechos y garantías de los contribuyentes), op. cit.,
pág. 58. Según este mismo jurista, con la separación de los procedimientos de liquidación y sancionador (artícu-
lo 34 de la Ley 1/1998) «ya no quedan dudas –si es que a alguien le quedaban– de que los principios contenidos
en el Título ix de la Ley 30/1992 no son inmunes a la Administración Tributaria ni quedan dentro de la criticada
salvaguarda de su famosa Disposición Adicional 5ª» –FENELLóS PUiGCERVER, V., «Consideraciones acerca del
Proyecto de Estatuto de Estatuto del Contribuyente (y ii)», Impuestos-I, 1997, págs. 999-1000–.

«(...) desde el punto de vista lógico, carecería de sentido que la Ley 1/1998 cercenara derechos plasmados en
otra ley –tiene escrito MoNTEJo VELiLLA–, pero desde el punto de vista jurídico nada lo impediría». Teniendo en
cuenta el criterio de este autor, a pesar de que la Ley 1/1998 no hubiese reconocido el derecho a la presunción de
inocencia, habría que entender que, al no derogar expresamente los derechos contemplados en la Ley 30/1992, esa
garantía subsistiría en su integridad. Vid. MoNTEJo VELiLLA, S., «Los principios y derechos generales de los contri-
buyentes en la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes», op. cit., pág. 57. 

Con la Ley 1/1998, es indudable que los principios del Título ix de la Ley 30/1992 han de aplicarse en el
ámbito tributario (vid. SáNCHEz PEDRoCHE, J.A., «Algunas cuestiones de interés atinentes a los derechos y garan-
tías en el procedimiento sancionador tributario», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Fi-
nancieros, núm. 208, 2000, pág. 48).
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hay que perder de vista que la Constitución los ha consagrado en su artículo 24.2 (como dice
la Exposición de Motivos de la Ley 30/1992 –apartado 14–, los principios, contemplados en
dicha Ley, a los que debe someterse el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la
Administración «se consideran básicos al derivar de la Constitución y garantizar a los admi-
nistrados un tratamiento común ante las Administraciones Públicas [...]»)377.

Así pues, el derecho a no autoinculparse y a la presunción de inocencia rigen no sólo
en el ámbito penal, sino también, insistimos, en el procedimiento administrativo sanciona-
dor, y tributario sancionador.

a.5) Una consideración desde el fundamento mismo del sistema represivo

Teniendo en cuenta que los sistemas de represión penal y administrativa de conductas
ilícitas tienen su origen en el ius puniendi estatal378, carecería de justificación reconocer
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377 Afirma DELGADo GARCíA en 2000 que «la supletoriedad prevista en la Disposición Adicional quinta de
la Ley 30/1992 no significa que la normativa tributaria pueda desconocer la regulación constitucional». A juicio
de esta autora, «si la normativa tributaria desconoce un principio constitucional que, por el contrario, sí es con-
templado en las disposiciones de la Ley 30/1992 [éste ha sido el caso de la presunción de inocencia hasta 1998],
dicho principio deviene aplicable en materia tributaria no por aplicación de la Ley 30/1992, sino porque emana
directamente de la CE». Cfr. DELGADo GARCíA, A.M.ª, «La aplicación de la Ley 30/1992 en materia tributaria»,
op. cit., pág. 57. Vid. también GóMEz CABRERA, C., Comentario al artículo 34 de la Ley 1/1998, en AA.VV., Co-
mentarios a la Ley de Derechos y Garantías de los contribuyentes, Comentario cit., págs. 257-258.

A la incidencia de la Constitución en el ámbito tributario sancionador alude también GARCíA BERRo en su
obra Los procedimientos tributarios y la Ley 30/1992 desde la nueva perspectiva de la Ley 1/1998, de Derechos y
Garantías de los Contribuyentes, op. cit.: «(...) aunque uno de los objetivos principales de la reforma de la LGT
de 1995 en materia de sanciones era desmarcarse del régimen establecido en la normativa general de la LRJAP y
PAC –leemos en la página 225–, el resultado obtenido representó todo lo más una alteración formal en el sistema
de fuentes, excluyendo la aplicabilidad directa en materia tributaria del título ix de la citada Ley; pero ello no
arrastraba en la práctica desde nuestro punto de vista modificaciones sustanciales en el régimen del procedimiento
tributario sancionador, principalmente porque lo que no podía alterarse en la reforma era la posición prevalente de
la CE en aquel sistema, circunstancia que siguió y seguirá jugando como límite a las especialidades pretendidas
por el legislador tributario».

En 1993, BANACLoCHE PéREz, a la vista del apartado 14, párrafo primero, de la Exposición de Motivos de la
Ley 30/1992 («El Título ix regula los principios básicos a que debe someterse el ejercicio de la potestad sancio-
nadora de la Administración y los correspondientes derechos que de tales principios se derivan para los ciudada-
nos extraídos del texto constitucional y de la ya consolidada Jurisprudencia sobre la materia. Efectivamente, la
Constitución, en su artículo 25, trata conjuntamente los ilícitos penales y administrativos, poniendo de manifies-
to la voluntad de que ambos se sujeten a principios de básica identidad, especialmente cuando el campo de ac-
tuación del Derecho Administrativo sancionador ha ido recogiendo tipos de injusto procedentes del campo penal
no subsistentes en el mismo en aras al principio de mínima intervención.»), refería, entre otros principios, los de
presunción de inocencia y defensa al ámbito sancionador tributario (BANACLoCHE PéREz, J., «Estatutos», Impues-
tos-I, 1993, págs. 18-19).

378 Hemos de citar, en este sentido, el Fundamento Jurídico 2.º de la Sentencia del Tribunal Constitucional
77/1983, de 3 de octubre, donde se da a entender que el poder sancionador de la Administración se ha desgajado
de la potestad punitiva jurisdiccional («No cabe duda que en un sistema en que rigiera de manera estricta y sin
fisuras la división de los poderes del Estado, la potestad sancionadora debería constituir un monopolio judicial y
no podría estar nunca en manos de la Administración, pero un sistema semejante no ha funcionado nunca histó-
ricamente y es lícito dudar que fuera incluso viable [...]»).

El poder sancionador de la Administración tiene un «carácter auxiliar y subordinado» respecto al poder san-
cionatorio de los órganos judiciales, en la represión de ilícitos menores, «dotando al conjunto del aparato represivo
de una mayor eficacia y consiguiendo la deseable inmediación respecto a los hechos castigados»; así lo ha señalado
FERREiRo LAPATzA, J.J., Curso de Derecho Financiero Español, op. cit., págs. 433 y ss. Vid. también RUFiáN LizANA,
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virtualidad a los derechos a no autoinculparse y a la presunción de inocencia únicamente
en sede penal379. Y no hay que olvidar, además, la importante cuantía de las multas que
puede imponer la Administración tributaria; por lo que parece una necesidad, también
desde esa óptica, que dicha Administración respete los derechos a no autoinculparse y a la
presunción de inocencia380.

Ahora bien, algunos autores están convencidos de que la represión administrativa, a
diferencia de la penal, no constituye una manifestación del ius puniendi del Estado. Según
esta corriente de pensamiento, los bienes jurídicos que protegen el Derecho administrativo
sancionador y el orden penal son distintos: los tutelados con técnicas penales se refieren a
la convivencia del colectivo social y a los derechos y libertades de los ciudadanos, mien-
tras que los bienes jurídicos protegidos con técnicas administrativas son aquéllos que
constituyen el objetivo de una función administrativa principal (el procedimiento sancio-
nador se configura como un elemento auxiliar de dicha función encaminado a la efectivi-
dad de la misma)381. Para aquellos estudiosos de nuestra disciplina que así piensan, la po-

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

D.M.ª, «La constitucionalidad de la regulación de las infracciones y sanciones tributarias en la LGT», op. cit., pág.
222; ALoNSo GoNzáLEz, L.M., Jurisprudencia Constitucional Tributaria, op. cit., págs. 207-208.

Nos remitimos asimismo a los Fundamentos Jurídicos 2º, 3º y 4º de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 77/1983, de 3 de octubre. LozANo CUTANDA, comentando el fragmento de texto correspondiente al Funda-
mento Jurídico 2.º que hemos transcrito, se ha referido a la Administración como «“colaboradora” de la potestad
punitiva jurisdiccional para la represión de “ilícitos de gravedad menor”» (vid. de la mencionada autora «La ten-
sión entre eficacia y garantías en la represión administrativa: aplicación de los principios constitucionales del or-
den penal en el Derecho administrativo sancionador con especial referencia al principio de legalidad», en PiCó

LoRENzo, C., –Dira.–, Las fronteras del Código Penal de 1995 y el Derecho Administrativo sancionador, Cua-
dernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997, pág. 53).

379 Análoga conclusión se podría extraer de las afirmaciones del profesor SAiNz DE BUJANDA sobre la unidad
del Derecho penal, en el que este autor incluyó el Derecho penal tributario. («Sentada, pues, la idea de la unidad
del Derecho penal, hay que reconocer que el Derecho penal tributario no es sino una parte del Derecho penal, y
pienso, además, que el Derecho penal tributario es también unitario./ Me parece poco fecunda, desde el punto de
vista de la construcción jurídica, diferenciar un Derecho penal tributario de infracciones formales, y un Derecho
penal tributario de infracciones sustantivas, para extraer de ahí la conclusión de que son penales las primeras y
administrativas las segundas. Creo que todas esas infracciones son “penales” y, por tanto, se definen y sancionan
en un Derecho unitario.») Vid. SAiNz DE BUJANDA, F., Hacienda y Derecho. Estudios de Derecho financiero, Vol.
ii, instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1962, págs. 207 y ss.; el texto literal entre paréntesis lo hemos tomado
de la nota núm. 4, pág. 213.

PRiETo SANCHíS, por su parte, en relación con la unidad del ordenamiento punitivo del Estado, tiene escrito:
«(...) nada justifica la tradicional separación entre los principios y reglas del Derecho penal y los que han venido
inspirando el Derecho administrativo sancionador» (PRiETo SANCHíS, L., «La jurisprudencia constitucional y el
problema de las sanciones administrativas en el Estado de Derecho», op. cit., pág. 102).

380 En 1998, considerando el importe de las sanciones pecuniarias que puede imponer la Administración de
los tributos, MoRiLLo MéNDEz aboga por que ésta «se someta a los principios y criterios garantistas establecidos
y desarrollados en el ámbito de la legislación, jurisprudencia y doctrina penalistas» (vid. de dicho autor «No san-
cionabilidad por ausencia de acción o de tipo de infracción. Un análisis del artículo 77.4 de la Ley General Tri-
butaria», Impuestos-I, 1998, págs. 494-495).

381 Es interesante recordar aquí la crítica que hiciera PéREz RoYo en 1986 a una concepción autoprotectora
del Derecho tributario sancionador:

“(...) aun admitiendo que la tipificación de infracciones con sus correspondientes sanciones –escribió este
autor– proteja el desarrollo de la función tributaria (o la relación jurídico tributaria, si se prefiere), ésta no tiene
un simple carácter instrumental. No se puede decir simplemente que «la Administración protege su derecho a
percibir de los ciudadanos las prestaciones tributarias, sólo con la efectividad de las cuales puede ella funcionar»
[GARCíA DE ENTERRíA, E., «El problema jurídico de las sanciones administrativas», Revista Española de Derecho
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testad sancionadora tributaria tiene como finalidad asegurar el adecuado cumplimiento del
deber de contribuir: no se ha de poner en conexión con el poder punitivo del Estado, sino
con el procedimiento de regularización tributaria382. 

Los autores que sostienen esta concepción pueden mostrarse reticentes a que se apli-
quen los derechos a no autoinculparse y a la presunción de inocencia al procedimiento tribu-
tario sancionador; pero no parece que sea consustancial a esa corriente de pensamiento una
oposición radical o absoluta a dicha aplicación. Hemos de considerar al respecto que BAYo-
NA DE PERoGoRDo, reconocido exponente de esta doctrina a la que aludimos, se ha limitado a
llamar la atención sobre el peligro que conlleva la interpretación desproporcionada del dere-
cho a no declararse culpable. Resultan muy interesantes las palabras de este autor:

«Sin duda, no todas las garantías procesales ofrecen la misma dificultad de aplicación al ámbito
del procedimiento sancionador –ha escrito–. En un esfuerzo de síntesis podría afirmarse que los prin-
cipales escollos se encuentran en una interpretación del principio de culpabilidad exacerbadamente
voluntarista y en una desmesurada ampliación del derecho a no declararse culpable entendiendo que
cualquier declaración o la simple aportación documental, en la medida en que por el desarrollo típico
del procedimiento de gestión tributaria podría desembocar en el descubrimiento de un ilícito tributa-
rio, ello ya es razón suficiente para justificar la negativa del sujeto pasivo a declarar o presentar do-
cumentos o colaborar de algún modo con la Administración.

A nadie se le escapa que la consolidación de estas interpretaciones terminaría por hacer imposi-
ble el desarrollo de la función tributaria y con ello (...) el propio funcionamiento del Estado ya que,
ante la imposibilidad de probar una culpabilidad o con la simple alegación de su derecho a no decla-
rarse culpable, los sujetos pasivos terminarían por negarse a toda colaboración lo que haría imposi-
ble la exigencia del tributo.»383

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

Administrativo, núm. 10, 1976, pág. 403]. Como ha observado replicando a estas consideraciones, Sainz de Bu-
janda, «el despliegue de la actividad financiera, en el mundo contemporáneo, cumple fines muy dilatados y hete-
rogéneos, que en modo alguno se circunscriben a asegurar el buen orden administrativo» [SAiNz DE BUJANDA, F.,
Sistema de Derecho Financiero, I, Introducción, Vol. Segundo, op. cit., pág. 699].”

Vid. PéREz RoYo, F., Los delitos y las infracciones en materia tributara, instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1986, págs. 266-268 (el texto transcrito lo hemos tomado de la pág. 267). Vid. asimismo en este sen-
tido MERiNo JARA, i., Tema Viii «infracciones y sanciones», AA.VV., La reforma de la Ley General Tributa-
ria, op. cit., pág. 324.

382 Mantiene esta postura BAYoNA DE PERoGoRDo, J.J., «El procedimiento sancionador», Revista de Informa-
ción Fiscal, núm. 16, 1996, págs. 7 y ss. SoLER RoCH ha presentado las reflexiones de dicho autor como ejemplo de
posible vía de solución al conflicto entre los artículos 24.2 y 31.1 de la Constitución (vid. SoLER RoCH, M.ª T., «De-
beres tributarios y derechos humanos», Revista Técnica Tributaria, núm. 30, 1995, págs. 114-115; la autora cita la
conferencia que, con el título «El procedimiento sancionador», pronunciara en 1994 BAYoNA DE PERoGoRDo, dentro
del Curso sobre Elusión y fraude fiscal, celebrado en la Universidad internacional Menéndez Pelayo –Santander–).

Para zoRNozA PéREz (Prólogo a la obra de MARíN-BARNUEVo FABo, D., Presunciones y técnicas presuntivas
en Derecho Tributario, McGraw Hill, Madrid, 1996, págs. xxi-xxii), habría que revisar «con cierta urgencia»
el dogma doctrinal y jurisprudencial de la naturaleza esencialmente penal de la potestad administrativa sanciona-
dora. A juicio de este autor, dicha potestad habría de recuperar «la fibra administrativa que ahora se le está ne-
gando», y habría de hacerlo en los términos que propone NiETo GARCíA [Derecho Administrativo Sancionador,
op. cit.]; términos que, según zoRNozA PéREz, «parecen coincidir» con la postura de BAYoNA DE PERoGoRDo.

FALCóN Y TELLA considera que RoDRíGUEz BEREiJo, en su Prólogo a la obra de zoRNozA PéREz, J.J., El sistema
de infracciones y sanciones tributarias, Prólogo cit., sostiene «implícitamente» que las sanciones tributarias han
de considerarse «parte integrante de la regularización tributaria, y por tanto, reconducible a la función administra-
tiva de gestionar tributos» (vid. FALCóN Y TELLA, R., «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo con incidencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», Quincena Fiscal,
núm. 22, 1995, págs. 5-6).

383 BAYoNA DE PERoGoRDo, J.J., «El procedimiento sancionador», op. cit., pág. 29.
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Por tanto, se puede afirmar que también desde de la teoría expuesta es posible invocar
los derechos a no declarar contra sí mismo, a no confesarse culpable y a la presunción de
inocencia como garantías que deben respetarse en ámbito sancionador tributario.

b) El valor a efectos sancionadores y penales de la documentación extendida
por la Inspección de los tributos en la fase preprocesal de los delitos
contra la Hacienda Pública

b.1) Ideas previas

El desarrollo de las actuaciones inspectoras de contraste y averiguación de la fase pre-
procesal de los delitos contra la Hacienda Pública queda documentado fundamentalmente
en diligencias384; éstas y el informe, al que ya nos hemos referido, son «piezas clave» del
expediente que la Administración tributaria remite, en su caso, al Ministerio Fiscal o a los
tribunales de lo penal385. La cuestión es: ¿qué incidencia probatoria tendrán en un proceso
por delito contra la Hacienda Pública, o en el ámbito tributario sancionador, si finalmente
no se castigan los hechos en vía penal386? Se ha de tener presente que el material aportado

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

384 El artículo 47 del Reglamento General de inspección establece en su apartado 3, letra g), que se hará
constar en diligencia «las acciones u omisiones que pudieran ser constitutivas de delitos públicos y llegue a co-
nocer, en su caso, la inspección en el curso de sus actuaciones».

PéREz GUiRAo ha destacado la importancia de las diligencias como medio de prueba a efectos represivos;
tiene escrito: «(...) si bien en materia sancionadora comparte su valor probatorio con el AiT [Acta de inspección
Tributaria], en materia procesal penal la expresión de los hechos se reserva a la DiT [Diligencia de inspección
Tributaria]» –PéREz GUiRAo, R., El Valor Probatorio de las Actas y Diligencias de la Inspección Tributaria
(ADIT) y su Compatibilidad con la Presunción de Inocencia en el Ordenamiento Jurídico Español, Tesis docto-
ral dirigida por D. Juan MARTíN qUERALT, Universidad de Valencia, 1995, pág. 248–.

385 Ha señalado PéREz RoYo que «normalmente en el proceso penal no llegarán a lucir las actas en cuanto
tales: el procedimiento de inspección se habrá interrumpido antes de llegar al levantamiento del acta y el ele-
mento material que eventualmente podrá aparecer en el proceso penal no será el acta, sino un informe de la ins-
pección (...)» –cfr. «El delito fiscal tras veinte años de su implantación: cuestiones abiertas en torno a su aplica-
ción», op. cit., pág. 577; vid. también de este autor «Los delitos contra la Hacienda Pública: opciones de política
legislativa en su regulación y cuestiones sobre su aplicación», op. cit., págs. 22-23–.

386 Aunque planteamos la trascendencia «probatoria» de las diligencias y el informe a los que nos referi-
mos, se ha de tener presente que no hay unanimidad doctrinal (y seguramente continuará siendo así) en torno a
la naturaleza probatoria o no de las actuaciones inspectoras de comprobación (tengamos presente que en el ám-
bito de la fase preprocesal, nos referimos a actuaciones inspectoras de contraste y averiguación).

Entre quienes han atribuido a dichas actuaciones naturaleza jurídica probatoria, destacan DURáN-SiNDREU

BUxADé (nos remitimos a la obra de este autor Comentarios en torno a la modificación parcial de la Ley Gene-
ral Tributaria, Bosch, Barcelona, 1986 –vid. pág. 170–; o a su monografía Comprobación, prueba y procedi-
mientos especiales de liquidación tributaria, PPU, Barcelona, 1989 –vid. en concreto el capítulo iii–); CARo CE-
BRiáN (nos remitimos a «La prueba en el procedimiento de gestión tributaria: nueva aproximación», Carta Tribu-
taria Monografías, núm. 38, 1986); ALBiñANA GARCíA-qUiNTANA –nos remitimos a «La prueba en el
procedimiento de inspección y la estimación indirecta de bases (i y ii)», Carta Tributaria Monografías, núms.
59 y 60 (respectivamente), 1987–; PiTA GRANDAL (vid. de esta autora «introducción al estudio de la prueba en el
procedimiento de gestión tributaria», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 54, 1987, págs. 257 y ss.;
«Prueba, medios de prueba y valoración en el procedimiento de gestión tributaria. Comentario al artículo 115 de
la LGT», en AA.VV., Comentarios a la Ley General Tributaria y líneas para su reforma, Vol. ii, instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1991, págs. 1461 y ss.; La prueba en el procedimiento de gestión tributaria, Marcial
Pons, Madrid, 1998). Para MANTERo SáENz y CUESTA RoDRíGUEz, «negar que en el procedimiento de comproba-
ción existe una actividad probatoria, aunque no haya Juez, es como negar toda la actividad que se desarrolla en
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en las declaraciones autoinculpatorias efectuadas por el obligado tributario, bajo coacción,
en el transcurso de las actuaciones inspectoras de contraste y averiguación (cuyo objetivo,
al igual que el de los procedimientos penal y sancionador, es el descubrimiento de la ver-
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la comprobación, para convertirla en un trato ferial, más o menos solemne (...)» (cfr. de ambos autores, Procedi-
miento en la inspección tributaria, op. cit., pág. 550; y de MANTERo SáENz, vid. Procedimiento en la inspección
tributaria, Ministerio de Economía y Hacienda, Madrid, 1987, págs. 493-494). Vid. también GoNzáLEz SEiJo

(«La prueba y sus particularidades en el ámbito tributario», Gaceta Fiscal, núm. 100, 1992, págs. 167 y ss.); VE-
LázqUEz CUETo –«La prueba en el procedimiento de gestión tributaria (i y ii)», Carta Tributaria Monografías,
núms. 187 y 188 (respectivamente), 1993–; MáRqUEz MáRqUEz, quien se ha referido al procedimiento inspector
como «procedimiento administrativo de prueba» en su trabajo «La inspección de los tributos y los administrado-
res sociales: de la responsabilidad tributaria a la penal», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estu-
dios Financieros, núm. 180, 1998, págs. 96-98.

Como se ha apuntado ya, también PéREz GUiRAo considera que la comprobación tributaria tiene auténtica
naturaleza jurídica probatoria –El Valor Probatorio de las Actas y Diligencias de la Inspección Tributaria
(ADIT) y su Compatibilidad con la Presunción de Inocencia en el Ordenamiento Jurídico Español, op. cit.–.

A juicio de ESEVERRi MARTíNEz, E., Presunciones legales y Derecho Tributario, instituto de Estudios Fisca-
les-Marcial Pons, Madrid, 1995 (vid. págs. 10-11), «no cabe duda de que en el curso de las actuaciones adminis-
trativas tendentes a la aplicación de los tributos existe actividad probatoria de los órganos que instruyen el proce-
dimiento (...) No obstante, hay que convenir en que esa actividad no es equiparable a la que se desarrolla en el
transcurso del proceso público (...)» (texto tomado de la pág. 10). Asimismo LóPEz MoLiNo, A.M.ª, «La prueba y
el procedimiento tributario sancionador: la posibilidad de imponer sanciones tributarias en base a presunciones
legales», Revista de Información Fiscal, núm. 21, 1997 págs. 40 y ss.

Se ha dicho con toda claridad que si bien la comprobación no constituye una auténtica actividad de prueba,
«en el fondo» no se diferencia de dicha actividad. Vid. MARTíN qUERALT, J.; LozANo SERRANo, C.; CASADo oLLERo,
G.; TEJERizo LóPEz, J.M., Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 2002, págs. 374-375. Para
PALAo TABoADA, tal idea «no sería desdeñable»; pero ha señalado que «no son aplicables en el procedimiento ad-
ministrativo y, por tanto, tampoco en el de liquidación, las reglas de la carga de la prueba, es decir, las reglas cuya
finalidad es permitir la decisión en el caso de duda del juzgador, que, por consiguiente, sólo adquieren un signifi-
cado técnico las situaciones en las que rige la prohibición del non liquet, o sea, en el proceso». A su juicio, «en el
procedimiento administrativo sólo puede hablarse de prueba en sentido impropio»; en definitiva, «la Administra-
ción cuando aplica la ley impositiva no prueba en sentido estricto los hechos que justifican la emanación del acto
de liquidación, sino que comprueba (¡accerta!) que se han dado los presupuestos que la legitiman». Vid. PALAo

TABoADA, C., Estudio preliminar a la obra de Berliri, A., Principios de Derecho Tributario, Vol. iii, Editorial de
Derecho Financiero, Madrid, 1973, págs. 22 y ss.; vid. asimismo de PALAo TABoADA, C., «La prueba en el procedi-
miento de gestión tributaria», en AA.VV., Comentarios a la Ley General Tributaria y líneas para su reforma,
Vol. ii, instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, págs. 1449 y ss. MARíN-BARNUEVo FABo se adhiere a la idea
esencial de PALAo; afirma que «la actividad probatoria desarrollada en los procedimientos tributarios no debe
identificarse sin más con la que tiene lugar en el marco del proceso» (vid. MARíN-BARNUEVo FABo, D., Presuncio-
nes y técnicas presuntivas en Derecho Tributario, McGraw Hill, Madrid, 1996 –especialmente págs. 6-7–; «La
distribución de la carga de la prueba en Derecho tributario», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 94,
1997 –en especial págs. 185 y 186–).

SáNCHEz SERRANo ha distinguido entre comprobación y prueba, y refiere esta última al ámbito judicial, en
su Comentario a la Sección 3.ª del Capítulo iii del Título iii de la Ley General Tributaria, AMoRóS RiCA, N.
(Dir.), Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo ii, EDERSA, Madrid, 1983, págs. 154-155;
vid. también en este sentido PoLo SoRiANo, A., «La presunción de veracidad de los documentos de la inspec-
ción», Impuestos-II, 1985, pág. 280; JUAN LozANo, A.M.ª, La Inspección de Hacienda ante la Constitución, ins-
tituto de Estudios Fiscales – Marcial Pons, Madrid, 1993, págs. 169 y ss.

FALCóN Y TELLA, por su parte, ha señalado que la división doctrinal a la que nos referimos tiene una escasa
relevancia práctica. Si bien en el procedimiento de gestión tributaria no se puede hablar de prueba en sentido téc-
nico, los principios relativos a la misma en vía judicial tienen un «efecto reflejo» en dicho procedimiento; y es
que la Administración ha de estar en situación de poder probar ante el órgano jurisdiccional competente los he-
chos que sustenten el acto controvertido (FALCóN Y TELLA, R., «Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en
el Derecho tributario», Crónica Tributaria, núm. 61, 1992, págs. 28-29, 35).
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dad material387), podría comprometer irremediablemente el derecho de éste a no declarar
contra sí mismo y a no confesarse culpable388. La respuesta que se dé al interrogante plan-
teado es decisiva al respecto.

Según el artículo 145.3 de la Ley General Tributaria de 1963, precepto referido asimis-
mo a las actas, las diligencias extendidas por la inspección «tienen naturaleza de documen-
tos públicos y hacen prueba389 de los hechos que motiven su formalización, salvo que se
acredite lo contrario»390. Dicho artículo consagra, pues, la «presunción de certeza»391 de es-
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387 A ese objetivo inspector alude MoRiLLo MéNDEz en su trabajo «Deberes de colaboración en el procedi-
miento de la inspección de los Tributos: la intervención obligatoria y los terceros», Impuestos-II, 1987 (vid.
págs. 43, 51).

388 JUAN LozANo ha señalado que los deberes de colaboración tributaria tienen carácter instrumental en la
investigación de oficio que compete a la inspección. La «consecuencia fundamental» es la imposibilidad de en-
tender «que la colaboración de los obligados tributarios en la actividad de comprobación de su situación tributa-
ria pueda suponer vulneración del derecho fundamental a no declarar contra uno mismo». El acento se debe po-
ner en los efectos jurídicos que se otorgue a las actuaciones inspectoras en las fases de resolución de recursos y
reclamaciones, y en los expedientes sancionadores y procesos penales incoados a raíz de las actuaciones de com-
probación e investigación. Vid. JUAN LozANo, A.M.ª, La Inspección de Hacienda ante la Constitución, op. cit.,
pág. 180 y ss. (el texto transcrito lo hemos tomado de la pág. 184).

389 A juicio de PoLo SoRiANo, las actas y diligencias inspectoras constituyen prueba testifical o pericial; vid.
PoLo SoRiANo, A., «La presunción de veracidad de los documentos de la inspección», op. cit., pág. 284. Vid.
también JUAN LozANo, A.M.ª, La Inspección de Hacienda ante la Constitución, op. cit., 1993, pág. 234.

390 Boix REiG y MiRA BENAVENT han destacado que, en la tramitación parlamentaria de la Ley 10/1985, de 26
de abril, que dio nueva redacción al artículo 145 de la Ley General Tributaria de 1963 (redacción que se mantiene
hasta la derogación efectiva de dicha Ley General), se sustituyó la referencia al valor probatorio de «los hechos y
circunstancias consignados» en las actas y diligencias de la inspección, por la alusión a «los hechos que motiven su
formalización» (Boix REiG, J.; MiRA BENAVENT, J., De los delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad
Social, ViVES ANTóN, T.S. –Coord.–, Comentarios al Código Penal de 1995, Vol. ii, trabajo cit., pág. 1497).

Con posterioridad a la reforma, en 1985, del artículo 145 de la Ley General Tributaria de 1963, el artículo
137.3 de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mún (1992) establece que «los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la condición de autori-
dad, y que se formalicen en documento público observando los requisitos legales pertinentes, tendrán valor pro-
batorio sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos derechos o intereses puedan señalar o apor-
tar los propios administrados». Así pues, aunque este precepto podía «resultar novedoso respecto de la
normativa administrativa general, en el ámbito del Derecho Tributario el contenido del mismo ya se contempla-
ba en el artículo 145.3 de la LGT, si bien con las matizaciones que introdujo el Tribunal Constitucional en su
sentencia de 26 de abril de 1990» (DíEz-oCHoA AzAGRA, J.M.ª, «incidencia de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, en el derecho tributario sancionador», op. cit., pág. 71).

391 Conviene precisar que, a pesar de esta denominación, no estamos, en puridad, ante una auténtica «presun-
ción». Como nos recuerda ARRiETA MARTíNEz DE PiSóN, «la presunción ha de partir de un hecho material y cierto
del que la Ley o la lógica otorgan sus consecuencias o efectos a otro hecho que normalmente se desconoce»; señala
este autor que «en la presunción de veracidad de las actas y diligencias, falta la conexión entre los dos hechos, por
cuanto existe un solo hecho –el afirmado por el inspector actuario– al que se otorga la presunción de ser cierto».
Cfr. ARRiETA MARTíNEz DE PiSóN, J., Las actas de la Inspección de los tributos, Civitas, Madrid, 1994, págs. 442-
443. Vid. AGUADo i CUDoLà, V., La presunción de certeza en el Derecho administrativo sancionador, Generalitat
de Catalunya – Civitas, Madrid, 1994, págs. 142 y ss. (por su interés, remitimos a la pág. 177).

Para GARCíA DE ENTERRíA y FERNáNDEz RoDRíGUEz, «la supuesta presunción de verdad de los actos adminis-
trativos no es tal, sino un mecanismo de autotutela previa o provisional que presume sólo la validez en tanto ésta
no se destruya a través de un medio impugnatorio (salvo las nulidades de pleno derecho)» –GARCíA DE ENTERRíA,
E.; FERNáNDEz RoDRíGUEz, T.R., Curso de Derecho Administrativo, Vol. ii, op. cit., pág. 177; la «redacción
base» del Capítulo xViii, en el que se inserta el texto transcrito, corresponde a GARCíA DE ENTERRíA–.
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tos documentos por lo que se refiere a los hechos que en ellos se recogen392 (tal presunción
no se ha de confundir con la presunción de legalidad de la actuación administrativa393).

En el ámbito reglamentario, la previsión del artículo 145.3 de la Ley General Tributa-
ria de 1963 se ha plasmado en el artículo 62 del Real Decreto 939/1986; precepto éste
cuyo apartado 1 establece que las actas y las diligencias que extiende la inspección tribu-
taria «tienen naturaleza de documentos públicos», y cuyo apartado 2, primer párrafo, dis-
pone que dichos documentos, actas y diligencias, formalizados con arreglo a la ley, «ha-
cen prueba, salvo que se acredite lo contrario, de los hechos que motiven su formalización
y resulten de su constancia personal para los actuarios»394.

Resultan de gran interés las palabras de AGUADo i CUDoLà por lo que respecta al fun-
damento de dicha presunción de certeza y a la problemática que, a priori, ésta puede sus-
citar:

«El conferir un cierto valor probatorio a determinadas declaraciones de funcionarios públicos
en el ejercicio de sus competencias puede tener su fundamentación en la necesidad de hacer efectivas
importantes decisiones administrativas que de otra forma quedarían impunes. Extremo que condicio-
naría el mandato constitucional contenido en el artículo 103.1 CE, dirigido a la Administración de
actuar con eficacia para conseguir la realización del interés general.

Puede pensarse, en una primera impresión, que nos encontramos ante una contradicción entre
los derechos de defensa constitucionalizados en el artículo 24 y la presunción de certeza como una
manifestación del principio de eficacia que informa a las Administraciones Públicas. Tal dialéctica
ha de concebirse desde la perspectiva de armonización de ambos extremos: reconocer la posibilidad
de que la Administración pueda, en determinados casos, producir una actividad probatoria, pero, al
mismo tiempo, constreñirla cuidadosamente dentro de sus estrictos límites.»395
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CAMPo SENTiS, por su parte, ha señalado que, a pesar de no contener el término «presunción» expresamente,
el artículo 145.3 prevé una, iuris tantum, de certeza –CAMPo SENTiS, L., «La prueba en materia tributaria», op.
cit., pág. 10–.

392 En efecto; la presunción de veracidad de las diligencias y las actas de la inspección tributaria alcanza
únicamente a los hechos que contienen. Consideramos remarcable, en relación con esta materia, la propuesta de
Carmen PALAo y BANACLoCHE, quienes señalaron en el año 1996 la conveniencia de que las actas separasen con
claridad «los hechos de que dan prueba, los elementos probatorios utilizados (...) y la fundamentación jurídica de
la regularización que permite la impugnación (...)» –PALAo, C.; BANACLoCHE, J., «Algunas consideraciones sobre
las actas de inspección», Impuestos, núm. 24, 1996, pág. 587 (la cursiva es nuestra)–. La conveniencia de esta
separación alcanzaría también a las diligencias inspectoras.

393 Vid. al respecto AGUADo i CUDoLà, V., La presunción de certeza en el Derecho administrativo sanciona-
dor, op. cit., págs. 177-178.

Tiene escrito DURáN-SiNDREU BUxADé: «(...) el apartado 3 del artículo 145 amplía de alguna forma el ámbi-
to de aplicación de la presunción de exactitud a los hechos que motivan la formalización del acta, esto es, que no
tan sólo cabe hablar de una presunción de legalidad de los actos administrativos, sino que los hechos que moti-
van la indicada formalización gozan también de presunción de veracidad como consecuencia del acta o diligen-
cia extendida, por lo que no puede entenderse que el citado artículo se limita a recoger la indicada presunción de
legalidad de los actos administrativos, sino que (...) va más allá por cuanto se refiere a unos hechos que, se diga
como se diga, se presumen ciertos como consecuencia del acta o diligencia extendida» (DURáN-SiNDREU BUxADé,
A., Comentarios en torno a la modificación parcial de la Ley General Tributaria, op. cit., pág. 161).

394 El artículo 62 del Real Decreto 939/1986 exige con mayor claridad la necesidad de que los hechos ha-
yan sido constatados personalmente por el actuario. También lo ha puesto de relieve DíEz-oCHoA AzAGRA, J.M.ª,
«incidencia de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en el derecho tributario sancionador», op. cit., pág. 71.

395 Cfr. AGUADo i CUDoLà, V., La presunción de certeza en el Derecho administrativo sancionador, op. cit.,
pág. 163; en síntesis, según este autor una interpretación adecuada de dicha presunción no contradice «apriorísti-
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La Ley General Tributaria de 2003 atribuye expresamente presunción de certeza a los
hechos aceptados por el obligado tributario que recojan las diligencias y actas inspectoras,
y a las manifestaciones de aquél contenidas en las diligencias. Reza el artículo 107:

«1. Las diligencias extendidas en el curso de las actuaciones y los procedimientos tributarios
tienen naturaleza de documentos públicos y hacen prueba de los hechos que motiven su formaliza-
ción, salvo que se acredite lo contrario.

2. Los hechos contenidos en las diligencias y aceptados por el obligado tributario objeto del
procedimiento, así como sus manifestaciones, se presumen ciertos y sólo podrán rectificarse por és-
tos mediante prueba de que incurrieron en error de hecho.»

Dispone el artículo 144 de la nueva Ley:

«1. Las actas extendidas por la inspección de los tributos tienen naturaleza de documentos pú-
blicos y hacen prueba de los hechos que motiven su formalización, salvo que se acredite lo contrario.

2. Los hechos aceptados por los obligados tributarios en las actas de inspección se presumen
ciertos y sólo podrán rectificarse mediante prueba de haber incurrido en error de hecho.»

La presunción de certeza de la actuación administrativa queda recogida en el apartado
1 del artículo 107 y en el primer apartado del artículo 144. La alusión expresa a la presun-
ción de certeza en el apartado 2 del artículo 107 se refiere a los hechos aceptados por el
obligado tributario y a sus manifestaciones; y la contenida en el segundo apartado del artí-
culo 144, a los hechos que el obligado en cuestión haya aceptado. En definitiva, el aparta-
do 2 del artículo 107 y el segundo apartado del artículo 144 vendrían a reforzar la presun-
ción de certeza contemplada en el número 1 de dichos preceptos; tratándose de hechos
aceptados por el obligado tributario o de manifestaciones realizadas por el mismo, sólo
podrán rectificarse mediante prueba de que se ha incurrido en error de hecho.

b.2) Las diligencias, actas e informes de la Inspección y el derecho fundamental
a la presunción de inocencia. La doctrina del Tribunal Constitucional en su
Sentencia 76/1990, de 26 de abril

Ciertamente, la legitimidad de la presunción de veracidad o certeza de las diligencias
y actas extendidas por los órganos administrativos, y tributarios en particular, se ha cues-
tionado a la luz del artículo 24.2 de nuestra Constitución; en concreto, sobre la base del
derecho fundamental a la presunción de inocencia396. Tengamos presente que en el recur-
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camente» el artículo 24 del texto constitucional (vid. «Conclusiones» de la citada obra, págs. 187-188). A la ne-
cesidad de una interpretación ajustada al texto constitucional se ha referido también DoMíNGUEz ViLA, A., Consti-
tución y Derecho sancionador administrativo, Gobierno de Canarias-Marcial Pons, Madrid, 1997, pág. 357.

396 La polémica se suscitó en la tramitación parlamentaria de la Ley 10/1985. Nos da noticia de ello PoLo

SoRiANo el mismo año en que se promulga esta norma: «Los grupos de oposición, Minoría Catalana, Grupo Po-
pular, Partido Comunista de España y Grupo Centrista hicieron hincapié en que se conculcaba el principio de
presunción de inocencia, que se invertía la carga de la prueba obligando al contribuyente a probar hechos negati-
vos para demostrar su inocencia». Considera este autor que el portavoz del Partido Comunista, PéREz RoYo, «uti-
lizó los argumentos de mayor peso»; entendió el precepto como un atentado al principio de seguridad jurídica,
«máxime si se tiene en cuenta –afirma PoLo SoRiANo– que esos hechos que se presumen ciertos, pueden tipificar
un delito (...), por lo que el precepto podría ser inconstitucional». Cfr. PoLo SoRiANo, A., «La presunción de ve-
racidad de los documentos de la inspección», op. cit., pág. 277.
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so de inconstitucionalidad interpuesto frente a determinados preceptos de la Ley 10/1985,
entre ellos el artículo 5, que modificó el artículo 145 de la Ley General Tributaria de
1963, se argumentaba en este sentido.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril, resuelve el recurso
de inconstitucionalidad al que nos referimos y varias cuestiones de inconstitucionalidad
acumuladas397. En ella se resume la alegación de los recurrentes al respecto; destacamos
los siguientes fragmentos:
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CLAViJo HERNáNDEz ha señalado que «la presunción “iuris tantum” de certeza resulta difícilmente compati-
ble con el derecho “a la presunción de inocencia” que consagra el art. 24 de la Constitución» (CLAViJo HERNáN-
DEz, F., El Proyecto de Ley de represión del fraude fiscal, instituto de Estudios Económicos, Madrid, 1984, pág.
59). En 1985, GoNzáLEz PéREz afirma que el artículo 145.3 de la Ley General tributaria «infringe el artículo 24
de la Constitución en cuanto que, según el Tribunal Constitucional, una garantía esencial derivada del artículo
24 de la Constitución es el principio de libre apreciación de la prueba por los Tribunales». Señala dicho autor
que «el artículo 145.3 de la Ley General Tributaria limita esta facultad del juez de apreciar la prueba en cuanto
le impone el contenido del acta de la inspección en tanto en cuanto la parte demandada no pruebe lo contrario».
A juicio de GoNzáLEz PéREz, el precepto sitúa al contribuyente en una situación de «auténtica indefensión». Y
afirmaba este jurista: «Las actas están dentro de un procedimiento sancionador y emanan de un funcionario que
lleva a cabo la instrucción de ese procedimiento por lo que no puede ser en modo alguno documento auténtico
sin enervar un derecho fundamental como es el derecho a la presunción de inocencia». Vid. GoNzáLEz PéREz, J.,
«La Constitución y la modificación parcial de la Ley General Tributaria», op. cit., pág. 100.

BAJo FERNáNDEz habla de «infracción» del derecho a la presunción de inocencia en su trabajo «Presunción de
inocencia, presunción legal y presunción judicial o prueba de indicios», La Ley, 1-1991, pág. 972, y, con anteriori-
dad, en su Manual de Derecho Penal. Parte Especial (Delitos patrimoniales y económicos), op. cit., pág. 428, ha-
bía señalado que la inversión de la carga de la prueba prevista en el artículo 145 muy probablemente se interpretase
como lesiva de la presunción de inocencia y del Derecho de defensa; vid. también el trabajo de este autor «Delitos
contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 138. En 1990, CóRDoBA RoDA considera que el artículo 145.3 de la Ley
General Tributaria «resulta absolutamente inaplicable en el proceso penal, por cuanto supone una infracción del de-
recho a la presunción de inocencia» (vid. CóRDoBA RoDA, J., «Principio Constitucional de Presunción de inocencia
y ordenamiento Sancionador Tributario-Administrativo y Penal», en AA.VV., Constitución y normas tributarias,
Asociación Española de Asesores Fiscales, Aranzadi, Pamplona, 1990, págs. 107-108).

DELGADo PACHECo afirma en 1985 que realmente el artículo 145.3 no ataca a la presunción de inocencia ni
atribuye facultades exorbitantes a la inspección (DELGADo PACHECo, A., «Algunas cuestiones polémicas en la re-
forma de la Ley General Tributaria», Gaceta Fiscal, núm. 25, 1985, pág. 119). En 1986, RoMERo considera exa-
geradas las críticas que, sobre la base del derecho a la presunción de inocencia, se han formulado a este precepto
(RoMERo, J., «Algunas consideraciones sobre la actividad de documentación de la inspección de los Tributos en
España y en la República Federal de Alemania. Especial referencia a las actas y al Prüfunfsbericht», Revista Es-
pañola de Derecho Financiero, núm. 52, 1986, pág. 569).

En 1993, JUAN LozANo entiende que la única interpretación posible del artículo 145.3 ajustada al artículo 24
de la Constitución es la mantenida por MARTíNEz LAFUENTE, para quien “el calificativo de «documento público»
referido a las actas levantadas por la inspección de los Tributos no comporta ni la presunción de veracidad abso-
luta sobre todo lo que se consigna en el Acta, ni por ese mero hecho queda la Hacienda Pública relevada de pro-
bar los hechos de los que derivan consecuencias jurídicas en su favor”. Vid. JUAN LozANo, A.M.ª, La Inspección
de Hacienda ante la Constitución, op. cit., págs. 231-232; cfr. MARTíNEz LAFUENTE, A., «Recursos y reclamacio-
nes en el procedimiento de inspección de los tributos», op. cit., págs. 187-188.

Es interesante la síntesis de criterios doctrinales sobre el valor probatorio de actas y diligencias contenida
en CASADo oLLERo, G., xiii «Comprobación e investigación. La liquidación tributaria», AA.VV., Cuestiones tri-
butarias prácticas, La Ley, Madrid, 1990, págs. 516 y ss. Vid. también DURáN-SiNDREU BUxADé, A., Comenta-
rios en torno a la modificación parcial de la Ley General Tributaria, op. cit., págs. 157 y ss.

397 Esta Sentencia se enmarca dentro de las llamadas sentencias o resoluciones «interpretativas». MARTíN

qUERALT lo ha puesto de manifiesto en su trabajo «La singular constitucionalidad de las leyes tributarias», Ciss
Comunicación, núm. 82, 1990, pág. 50; también ESCRiBANo LóPEz en su artículo «Por un Derecho financiero
constitucional (Luces y sombras de la Jurisprudencia constitucional tributaria)», Revista de Derecho Financiero
y de Hacienda Pública, núm. 258, 2000, pág. 864. Lo ha hecho asimismo CANo MATA, quien se refiere a ellas
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«(...) la actual redacción del artículo 145, apartado 3.º, de la Ley General Tributaria transforma
la presunción de inocencia en una presunción de culpabilidad y obliga al contribuyente a probar su
inocencia mediante la casi imposible acreditación de unos hechos que son frecuentemente negativos
(...) En resumen, con este precepto legal desaparece totalmente en materia tributaria la presunción de
inocencia (art. 24.2 de la Constitución) y se comprime fuertemente la seguridad jurídica del ciudada-
no (art. 9º 3 de la Constitución).»398

«En lo que atañe al artículo 145.3 de la Ley General Tributaria, los Senadores recurrentes sos-
tienen que la presunción de certeza que dicho precepto establece es incompatible con la presunción
constitucional de inocencia (art. 24.2) en materia sancionadora y coloca además al contribuyente en
una inconstitucional situación de indefensión (art. 24.1), pues se transforma la presunción de inocen-
cia en una presunción de culpabilidad y se obliga al contribuyente a demostrar su inocencia mediante
la muy difícil acreditación de unos hechos frecuentemente negativos. Con ello se invierte el juego
normal de la presunción constitucionalizada en el artículo 24.2, se sacrifica en exceso la seguridad
jurídica del ciudadano y se incurre en arbitrariedad transgresora del artículo 9º 3 de la Constitu-
ción.»399

Hemos de precisar que si bien las diligencias y actas inspectoras tienen, según el artí-
culo 145.3 de la Ley General Tributaria de 1963 y los artículos 107.1 y 144.1 de la Ley
General Tributaria de 2003, naturaleza de documentos públicos400, no es posible equiparar
el valor probatorio de las mismas en sede penal, tributario-sancionadora o contencioso-ad-
ministrativa (en procesos relativos a la imposición de sanciones, por lo que aquí interesa),
de un lado, y el de los documentos públicos en el proceso civil, de otro. Se ha de tener en
cuenta en este sentido que «una cosa es el valor “imparcial” que un documento público tie-
ne en un juicio civil entre particulares, y otra cosa es la inicial tacha de parcialidad que tie-
ne cualquier actuación funcionarial o policial en un proceso penal o procedimiento admi-
nistrativo sancionador», o en un proceso contencioso-administrativo en materia sanciona-
dora. De ahí que «frente al valor máximo que en el proceso civil tienen los documentos
públicos, que prueban aquellos hechos de conocimiento directo del funcionario que es fe-
datario público a estos efectos, tanto en el procedimiento administrativo sancionador como
en el proceso penal, rige el principio contrario de que la Administración ha de probar los
hechos cuando el interesado no los tenga por ciertos o los contradiga»; y lo mismo hay que
decir de los procedimientos contenciosos relativos al ámbito tributario sancionador401.
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como a una «técnica» de carácter «habitual en la jurisprudencia constitucional». Nos recuerda este autor que, se-
gún la Sentencia de 13 de febrero de 1981 (primera sentencia interpretativa), este tipo de pronunciamientos
constituye «un medio al que la jurisprudencia constitucional de otros países ha recurrido para no producir lagu-
nas innecesarias en el ordenamiento, evitando, al tiempo que el mantenimiento del precepto impugnado pueda
lesionar el principio básico de la primacía de la Constitución». Vid. CANo MATA, A., «Una sentencia interpretati-
va. Constitucionalidad de la modificación parcial de la Ley General Tributaria, operada por Ley 10/1985, de 26
de abril», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 207, 1990, págs. 706-707.

398 Vid. Antecedentes, 2, letra E).
399 Vid. Fundamento Jurídico 8º.
400 Naturaleza que, como ha puesto de relieve FALCóN Y TELLA, el Tribunal Constitucional «acepta sin difi-

cultad» en la Sentencia 76/1990 (FALCóN Y TELLA, R., Comentario general de jurisprudencia, Revista Española
de Derecho Financiero, núm. 66, 1990, pág. 301).

401 Texto literal tomado de PARADA VázqUEz, R., Derecho Administrativo, Vol. i. Parte General, Marcial
Pons, Madrid, 1993, pág. 508.

Por su parte, PoLo SoRiANo, interpretando el sentido del artículo 145.3 de la Ley General Tributaria, ha se-
ñalado: «(...) los hechos que constan en acta, aun con la disconformidad del sujeto pasivo, tienen una prueba, la
del testimonio cualificado del inspector como funcionario público, que debe ser tenido en cuenta con preferencia
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Vamos a ver, sin embargo, que el Tribunal Constitucional, en la Sentencia que comen-
tamos, no garantiza suficientemente los derechos a no autoinculparse y a la presunción de
inocencia en tales ámbitos.

El Alto Tribunal llega a una «primera conclusión útil»402 en el Fundamento Jurídico 8º.
Considera que «ha de excluirse a limine que el artículo 145.3 de la Ley General Tributaria
establezca una presunción legal que dispense a la Administración, en contra del derecho
fundamental a la presunción de inocencia, de toda prueba respecto de los hechos sanciona-
dos, puesto que el precepto parte justamente de la existencia de un medio probatorio válido
en Derecho». Afirma, asimismo, el Tribunal que «es igualmente evidente que la norma im-
pugnada no establece tampoco una presunción iuris et de iure de veracidad o certeza de los
documentos de la inspección (que sería también incompatible con la presunción constitu-
cional de inocencia), ya que expresamente admite la acreditación en contrario». Y conclu-
ye lo siguiente: «El precepto combatido constituye un primer medio de prueba sobre los
hechos que constan en las actas y diligencias de la inspección tributaria, cuyo valor o efica-
cia ha de medirse a la luz del principio de la libre valoración de la prueba»403.

Sin embargo, esta conclusión es «insuficiente»; lo cierto es que, como vamos a ver,
«obliga a extraer de ella todas sus consecuencias en relación con los distintos procedi-
mientos y procesos sancionadores» en los que lo establecido por el legislador tributario
«podría proyectar su eficacia»404. Veremos, en último término, que, en relación con la fase
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a un simple testimonio del sujeto pasivo como interesado» (vid. PoLo SoRiANo, A., «La presunción de veracidad
de los documentos de la inspección», op. cit., págs. 286-287).

402 Locución empleada por zoRNozA PéREz en su obra El sistema de infracciones y sanciones tributarias
(Los principios constitucionales del derecho sancionador), op. cit., pág. 127.

403 Se puede interpretar que con la Sentencia 76/1990 el Tribunal Constitucional ha vaciado de contenido el
artículo 145.3 de la Ley General Tributaria, al limitar el alcance probatorio que el legislador había otorgado a las
actas y diligencias de la inspección con dicho precepto; y es que, en virtud de esta Sentencia, habrían pasado de
prueba privilegiada a ser un simple medio de prueba. A juicio de BAJo FERNáNDEz, en lugar de privar de conteni-
do a este artículo, el Tribunal debería haberlo declarado inconstitucional: «hubiera sido menos traumático para la
Ciencia Jurídica, para el prestigio del Tribunal Constitucional y para el cumplimiento de las funciones que le in-
cumben en el orden social y político». Vid. BAJo FERNáNDEz, M., «Presunción de inocencia, presunción legal y
presunción judicial o prueba de indicios», op. cit., págs. 970 y ss. (texto literal tomado de la pág. 972); vid. tam-
bién, de fecha más reciente, con BACiGALUPo SAGGESE, S., Delitos contra la Hacienda Pública, op. cit., págs. 35 y
ss.; Derecho Penal Económico, op. cit., págs. 213 y ss. Nos remitimos, asimismo, a PARADA VázqUEz, R., Régi-
men Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común (Estudio, comentarios y
texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Marcial Pons, Madrid, 1999, pág. 429.

SUAY RiNCóN se ha referido a la que constituiría, «en resumen», la postura del Tribunal: «que las actas de ins-
pección tienen valor probatorio». Actas que «son libremente evaluables lo mismo por la Administración que –nóte-
se bien– por cualquier Tribunal», y cuya presunción de veracidad «aunque sea iuris tantum, produce efectos ex
lege; tiene valor de prueba legal e impide al juzgador formarse con libertad un criterio sobre los hechos, sea aquél la
Administración, sea un Tribunal independiente» (SUAY RiNCóN, J., «La discutible vigencia de los principios de im-
parcialidad y de contradicción en el procedimiento administrativo sancionador», op. cit., págs. 180-181).

BLASCo DELGADo y ANíBARRo PéREz consideran que se ve afectado el principio de no autoinculpación (vid.
«Las infracciones y sanciones tributarias en el marco de la LGT», Revista de Información Fiscal, núm. 45, 2001,
pág. 71).

404 zoRNozA PéREz, J.J., El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los principios constitucionales
del derecho sancionador), op. cit., pág. 127. El «valor probatorio desigual», que, como vamos a ver, otorga la
Sentencia 76/1990 a las actas y diligencias inspectoras se correspondería, según este autor, «con la diversa natu-
raleza del procedimiento administrativo y las actuaciones jurisdiccionales», y con «la toma en consideración de
esos matices que el TC considera necesario introducir en la aplicación al orden sancionador administrativo de
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preprocesal, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre las diligencias y las actas de la
inspección de los tributos no garantiza el absoluto respeto al derecho a la presunción de
inocencia, y, por ende, tampoco al derecho a no declarar contra sí mismo.

Antes de analizar la virtualidad de las diligencias y actas inspectoras a la luz de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, quisiéramos dejar claro que los pronun-
ciamientos jurisprudenciales relativos a las actas extendidas por la inspección de Trabajo
resultan aplicables también a las diligencias y actas que extiende la inspección de los tri-
butos405; y viceversa406. Lo mismo se puede decir, en principio, de los pronunciamientos
doctrinales al respecto.

Siguiendo la citada resolución del Tribunal Constitucional, abordaremos la trascen-
dencia de las diligencias y actas inspectoras en tres ámbitos: en los procedimientos admi-
nistrativos sancionadores, en los procesos contencioso-administrativos (vamos a referi-
mos en concreto a aquéllos que se suscitan en relación con el ámbito sancionador) y en
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los principios propios del orden penal» (ibídem, pág. 130). Vid. también ARRiETA MARTíNEz DE PiSóN, J., Las ac-
tas de la Inspección de los tributos, op. cit., pág. 448.

Para GARCíA RUBio, el «distinto alcance» que la doctrina del Tribunal Constitucional otorga a la presunción
de inocencia, dependiendo del ámbito punitivo en el que nos encontremos, «podría quedar justificado en virtud
de la diversa gravedad de las sanciones impuestas (...) generalmente, privación de libertad en el [ámbito] penal y
multas económicas en el administrativo» –GARCíA RUBio, M.ªA., La Inspección de Trabajo y Seguridad Social
(Doctrina y Jurisprudencia), Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pág. 546; La presunción de certeza de las actas
de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pág. 55–.

405 Vid. PéREz GUiRAo, R., El Valor Probatorio de las Actas y Diligencias de la Inspección Tributaria (ADIT)
y su Compatibilidad con la Presunción de Inocencia en el Ordenamiento Jurídico Español, op. cit., pág. 272.

El propio Tribunal Constitucional, en el Fundamento Jurídico 8º de la Sentencia 76/1990 invoca su Auto
7/1989, de 13 de enero, dictado «en relación con los supuestos análogos planteados por las actas de la inspec-
ción de Trabajo». Este Auto inadmite el recurso de amparo contra la Sentencia de la Sala 4ª del Tribunal Supre-
mo de 9 de marzo de 1988, que había revocado la Sentencia dictada el 18 de diciembre de 1985 por la Sala 3ª,
Sección 4ª, de la Audiencia Nacional. El referido Auto constata que no se ha otorgado al Acta de inspección La-
boral una «veracidad absoluta e indiscutible»; antes bien, se «atribuye a dicho documento administrativo presun-
ción de veracidad iuris tantum, que puede ceder frente a otras pruebas que condujeran a conclusiones distintas,
lo que no ha sucedido –señala el Tribunal Constitucional– en el presente caso». El Auto en cuestión establece
que las actas de la inspección de Trabajo no gozan de presunción iuris et de iure; aclara el Tribunal Constitucio-
nal: «(...) nada impidió, o al menos no se ha denunciado, que el hoy recurrente haya podido utilizar frente a la ci-
tada Acta de inspección los medios de defensa oportunos, lo que no supone tampoco invertir la carga de la prue-
ba, sino actuar contra la prueba fundamental correctamente aportada por la parte contraria».

406 Se refiere expresamente a la extensión de la doctrina de la Sentencia del Tribunal Constitucional
76/1990 a las actas y diligencias de la inspección de Trabajo GARCíA RUBio, M.ªA., La Inspección de Trabajo y
Seguridad Social (Doctrina y Jurisprudencia), op. cit., págs. 536-537; La presunción de certeza de las actas de
la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, op. cit., págs. 45-46.

GARBERí LLoBREGAT en su artículo «Derechos fundamentales de incidencia penal y procesal en la sentencia
del Pleno del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990, sobre constitucionalidad de determinados precep-
tos de la Ley General Tributaria», op. cit., afirma que dicho pronunciamiento “afecta, en general, a todas aque-
llas referencias legislativas que consagran la denominada «presunción de veracidad» de los actos administrativos
en materia sancionadora” (vid. págs. 212-213). 

Al alcance general de la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en su Sentencia 76/1990 han aludi-
do también SUAY RiNCóN, J., «La discutible vigencia de los principios de imparcialidad y de contradicción en el
procedimiento administrativo sancionador», op. cit., pág. 181; GARCíA BLASCo, J., Aplicación del Derecho del
trabajo y nuevo proceso de oficio, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1993, pág. 143; AGUADo i
CUDoLà, V., La presunción de certeza en el Derecho administrativo sancionador, op. cit., pág. 183.
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los procesos penales. El Tribunal Constitucional se ocupa primeramente del ámbito admi-
nistrativo sancionador.

b.2.1) La trascendencia de las diligencias y actas inspectoras en el expediente
administrativo sancionador

El ya citado Fundamento Jurídico 8º de la Sentencia 76/1990 establece lo siguiente:

«En el expediente administrativo sancionador, la aplicación del precepto impugnado [el artículo
145.3 de la Ley General Tributaria] no constituye quiebra alguna del derecho fundamental a la pre-
sunción de inocencia (...) El acta no es (...) determinante por sí misma de ninguna sanción, pues con
ella se pone sólo fin a la fase de instrucción del procedimiento de liquidación en sentido estricto, y en
su caso, a la iniciación del correspondiente expediente sancionador. En consecuencia, si en el acta se
consignan hechos que podrían ser constitutivos de infracción tributaria y ello obliga al actuario a in-
cluir la propuesta de sanción que estime procedente, el alcance de aquélla en la vía administrativa no
es otro que el de permitir la incoación del oportuno procedimiento sancionador, en cuya tramitación
el contribuyente podrá alegar lo que a su derecho convenga y aportar los medios de prueba que com-
batan la prueba fundamental presentada por la parte contraria y en virtud de la cual se le imputa la in-
fracción tributaria merecedora de sanción.»

Así pues, según esta doctrina, los hechos consignados en las diligencias y en las actas
inspectoras no constituyen prueba incontrovertible en el procedimiento sancionador; los
ciudadanos pueden desvirtuarlos, aportando para ello los correspondientes elementos pro-
batorios. Ni las diligencias ni las actas inspectoras tienen atribuida una presunción de ve-
racidad absoluta e indiscutible, sino iuris tantum407.

Consiguientemente, los hechos recogidos en tales documentos pueden ceder ante
pruebas que lleven a conclusiones diferentes, y ello no constituiría una inversión del onus
probandi. Según ARRiETA MARTíNEz DE PiSóN, «el Tribunal Constitucional entiende que la
presunción no exime a la Administración de evidenciar los supuestos fácticos que justifi-
can la imposición de la sanción, sino que se limita a afirmar que las actas y diligencias en
que tales hechos han de constar constituyen prueba admisible en Derecho, frente a la que
en el trámite de alegaciones, podrán hacerse valer todos los medios de defensa que se con-
sideren oportunos». Y añade este autor: «Por ello, más que de relevarse de toda actividad
probatoria al favorecido por la presunción, de lo que se trata es de atenuar dicha actividad.
En otras palabras, sería más correcto referirse a un desplazamiento de la carga de accio-
nar que de un desplazamiento de la carga de la prueba»408.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

407 Vid. también, en este sentido, el Auto del Tribunal Constitucional 7/1989, de 13 de enero, que, ya lo he-
mos señalado, se pronuncia en materia de inspección de trabajo. (El Fundamento Jurídico 8º de la Sentencia
76/1990 menciona, asimismo, el Auto, también del Tribunal Constitucional, 974/1986, de 19 de noviembre, rela-
tivo éste, al ámbito tributario.)

Por su interés, transcribimos el siguiente fragmento de FENELLóS PUiGCERVER V., El Estatuto del Contribuyente
(Comentarios a la Ley 1/98 de 26 de febrero, de derechos y garantías de los contribuyentes), op. cit., pág. 381:

«(...) la trascendencia que debe darse a la presunción del artículo 145.3 de LGT en un procedimiento distin-
to al liquidatorio es la que resulta del artículo 137.3 de la LRJPAC y 17.5 del Reglamento para el ejercicio de la
potestad sancionadora de las AAPP. Estos preceptos indican que “los hechos constatados por funcionarios a los
que se reconoce la condición de autoridad y que se formalicen en documento público observando los requisitos
legales pertinentes, tendrán valor probatorio, sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos de-
rechos o intereses puedan señalar o aportar los propios interesados [sic.]”.»

408 ARRiETA MARTíNEz DE PiSóN, J., Las actas de la Inspección de los tributos, op. cit., pág. 449.
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Sin embargo, para SiLES CANTERo, «es indiferente la denominación que quiera darse al
fenómeno porque lo evidente es que desde el momento en que se está reconociendo al he-
cho contenido en acta o diligencia la virtualidad de ser prueba suficiente para iniciar el ex-
pediente sancionador la Administración ha cumplido, por el momento, con su parte en la
actividad probatoria, correspondiendo al interesado iniciar la suya en contrario»409.

Hemos de considerar que las diligencias y actas inspectoras contendrán las declara-
ciones que haya realizado el sujeto inspeccionado ante el Actuario y los hechos que éste
último haya constatado; hechos respaldados, en muchos casos, por materiales aportados410

por el propio sujeto, en contra de su voluntad «real». Cuando anteriormente, en este traba-
jo, se ha precisado el concepto de declaración autoinculpatoria, clasificamos en dos gru-
pos el material que el obligado tributario puede aportar a la Administración, de modo que
aquél cuya existencia sea independiente de la voluntad de dicho obligado y contenga una
declaración en sí mismo (por ejemplo, un documento elaborado por terceras personas, que
deje constancia de determinados hechos o actos o que contenga una declaración de volun-
tad de las mismas, que esté en poder del sujeto inspeccionado y que, como es lógico, ten-
ga trascendencia de cara a la determinación de la situación tributaria de dicho sujeto) po-
dría fundamentar legítimamente la imposición de sanciones al referido obligado tributario,
a pesar de que éste lo haya aportado bajo coacción. También podría utilizarse como fun-
damento legítimo de las mismas el material cuya aportación, constituyendo declaración
autoinculpatoria según los referidos parámetros, haya tenido lugar libremente. Y si estos
materiales a los que nos referimos permiten sustentar legítimamente la imposición de san-
ciones tributarias, el reflejo o constancia de los mismos en la correspondiente diligencia o
acta cumplirá, en principio también con legitimidad, ese papel fundamentador de las san-
ciones correspondientes.

Puede ocurrir que el material que se suministró al Actuario haya desaparecido, y que
la Administración sólo cuente con el reflejo documental del mismo en una o varias dili-
gencias inspectoras, o en el acta correspondiente. No hemos de perder de vista, tampoco,
que, en ocasiones, los hechos consignados en las diligencias o actas tendrán como único
soporte las manifestaciones realizadas bajo coacción ante el órgano inspector por el obli-
gado tributario; manifestaciones que, debido a su carácter coactivo, es posible que el suje-
to no hubiera mantenido luego en sede sancionadora. Pues bien, al amparo de la legisla-
ción vigente y de la doctrina del Tribunal Constitucional estas circunstancias a las que nos
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Vid. en el ámbito de la inspección de Trabajo, DURéNDEz SáEz, i., «La doctrina de las presunciones y la pre-
sunción de certeza de las actas de la inspección de Trabajo», Revista Española de Derecho del Trabajo, núm.
45, 1991, págs. 99-100.

409 A juicio de dicho autor, el Tribunal incurriría en una contradicción, pues, por una parte, admite que el
artículo 145.3 otorga a las actas y diligencias fuerza probatoria suficiente para que se incoe el expediente sancio-
nador y, por otro lado, niega que ello invierta la carga de la prueba. SiLES CANTERo, A.S., «Las actas de la inspec-
ción como medio de prueba», Impuestos-I, 1995, pág. 113).

DE VAL ARNAL tiene escrito en este sentido, por lo que se refiere al ámbito del Derecho del trabajo: «La
presunción de certeza de las actas levantadas por un inspector, que sólo alcanza a los hechos, y que no traslada la
carga de la prueba, crea un problema por la desigualdad creada en el punto de partida de la actividad sanciona-
dora» (DE VAL ARNAL, J.J., «La presunción de inocencia y el deber de colaboración con la inspección de trabajo.
Derecho de acceder a los archivos informáticos», Informática y Derecho, núm. 4, 1994, pág. 99).

410 Ya nos hemos referido a la amplitud con la que se ha de entender en estas páginas los términos «aporta-
ción» o «suministro», y sus variantes.
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referimos no determinarán la impunidad de los hechos. Atrás han quedado los tiempos en
que, como afirmara el profesor SAiNz DE BUJANDA, «el acta [leamos también diligencia] no
puede constituir por sí misma prueba suficiente de los hechos que en ella se relatan»411.
Las previsiones del artículo 145.3 de la Ley General Tributaria de 1963 y de los artículos
107 y 144 de la Ley General Tributaria de 2003 nos sitúan ante una realidad distinta.

En definitiva, se puede decir que con la doctrina del Tribunal Constitucional no queda
absolutamente resuelto el problema que, a la luz del artículo 24.2 de la Constitución, plan-
tea la trascendencia represiva de lo actuado en la comprobación e investigación inspecto-
ra, o en el contraste y averiguación de la fase preprocesal.

Considerando la Sentencia 76/1990, hay que entender que los datos consignados en
las diligencias y en las actas de la inspección no gozan de una veracidad o certeza absolu-
ta e incontrovertible a efectos sancionadores; sobre todo, a nuestro juicio, si no cuentan
con el respaldo de material «externo» al acta, en caso de pérdida o destrucción del mismo,
o si tienen como único soporte las manifestaciones autoinculpatorias del propio obligado
tributario, arrancadas bajo coacción. Pero, en todo caso, para desvirtuar esos datos, el su-
jeto inspeccionado se verá en la necesidad de aportar prueba en contrario de los hechos,
incluso negativos, de los que la Administración tenga constancia; hechos, en definitiva,
que él mismo puede haber puesto de manifiesto, bajo coacción, previamente a la inspec-
ción, y lo que es más, al mismo órgano. No hay que olvidar que el obligado tributario ha
de colaborar en el transcurso de las actuaciones inspectoras, para evitar ser sancionado por
resistencia, obstrucción, excusa o negativa a la acción investigadora de la Administración
tributaria. Lo cierto es que las declaraciones autoinculpatorias realizadas coactivamente
por dicho obligado, y los documentos en los que se haya hecho constar la aportación y
examen o análisis de materiales podrían tener efectos represivos, lo cual vulneraría, sin
duda, los derechos a no autoinculparse y a la presunción de inocencia, consagrados en el
artículo 24.2 de la Constitución412.

En cuanto a las actuaciones llevadas a cabo por la inspección en el seno de la fase
preprocesal, repetimos que resulta incuestionable su finalidad represiva (si los hechos no
se sancionan penalmente, lo normal es que se sancionen en sede administrativa) y que,
por tanto, el derecho a no autoinculparse debiera tener virtualidad en las actuaciones de
contraste y averiguación que se desarrollen en el seno de dicha fase. La utilización, a efec-
tos penales o sancionadores, de lo obtenido en las mismas y de las diligencias inspectoras
en que conste su aportación y su análisis o examen resultaría intachable desde la óptica de
los derechos a no declarar contra sí mismo, a no confesarse culpable y a la presunción de
inocencia.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

411 Vid. SAiNz DE BUJANDA, F., Notas de Derecho Financiero, Universidad de Madrid-Facultad de Derecho,
Madrid, 1975, pág. 197. Nos recuerda el criterio de este autor DURáN-SiNDREU BUxADé en su obra Comentarios
en torno a la modificación parcial del a Ley General Tributaria, op. cit., pág. 177.

412 FUSTER ASENCio propone una interpretación correctiva de la doctrina que, sobre la materia que nos ocu-
pa, contiene la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990. En definitiva, según esta autora, se ha de entender
que el juicio de culpabilidad debe tener lugar en el procedimiento sancionador y que habrá de efectuarse sobre la
base de los datos que la Administración «ha obtenido sin la colaboración del contribuyente, o aun cuando se ha-
yan obtenido con su colaboración no supongan una incriminación para él» (vid. FUSTER ASENCio, C., El Procedi-
miento Sancionador Tributario, Aranzadi, Pamplona, 2001, págs. 248 y ss.).
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b.2.2) Las diligencias, actas e informes de la inspección y el proceso
contencioso-administrativo en materia sancionadora

Nos referimos ahora al supuesto en que el obligado tributario se dirige a los órganos
jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo, para impugnar la imposición de
sanciones tributarias o determinados aspectos relativos a las mismas; el Fundamento Jurí-
dico 8º de la tantas veces citada Sentencia constitucional 76/1990 ha establecido:

«(...) la intervención de funcionario público no significa que las actas gocen, en cuanto a tales
hechos, de una absoluta preferencia probatoria que haga innecesaria la formación de la convicción
judicial acerca de la verdad de los hechos empleando las reglas de la lógica y de la experiencia. En
vía judicial, las actas de la inspección de Tributos incorporadas al expediente sancionador no gozan
de mayor relevancia que los demás medios de prueba admitidos en Derecho y, por ello, ni han de
prevalecer necesariamente frente a otras pruebas que conduzcan a conclusiones distintas, ni pueden
impedir que el Juez del contencioso forme su convicción sobre la base de una valoración o aprecia-
ción razonada de las pruebas practicadas413. Ello no quita, sin embargo, que, en orden a la veracidad
o certeza de los hechos sancionados, el órgano judicial habrá de ponderar el contenido de las diligen-
cias y actas de la inspección de los Tributos, teniendo en cuenta que tales actuaciones administrati-
vas, formalizadas en el oportuno expediente, no tienen la consideración de simple denuncia, sino
que, como ha quedado dicho, son susceptibles de valorarse como prueba en la vía judicial contencio-
so-administrativa, pudiendo servir para destruir la presunción de inocencia sin necesidad de reiterar
en dicha vía la actividad probatoria de cargo practicada en el expediente administrativo.»414

La sentencia que resuelva el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
una sanción tributaria podrá confirmar ésta, si el Tribunal la considera procedente y co-
rrecta o, en caso contrario, invalidarla o reducirla. Según el Fundamento Jurídico trascrito,
no es necesario que para ello se reitere ante el Tribunal de lo contencioso la actividad pro-
batoria practicada en el procedimiento administrativo415; y esto es así por efecto de la pre-
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413 DE MiGUEL CANUTo ha señalado que si las actas [y las diligencias] constituyen un medio de prueba más,
no sólo serán susceptibles de ser valoradas libremente por los Tribunales de lo contencioso-administrativo, sino
también por los órganos administrativos sancionadores, que «podrán y deberán hacerlo así» (DE MiGUEL CANU-
To, E., «El procedimiento para sancionar las infracciones graves por la inspección de Tributos: Algunos aspec-
tos», op. cit., pág. 69).

414 A juicio de ESEVERRi MARTíNEz, es interesante destacar que el Tribunal Constitucional, relativizando el
valor probatorio del acta en sede contencioso-administrativa, reconoce que «es el juzgador quien debe enjuiciar
libremente la prueba que se trasluce del acta inspectora». Vid. ESEVERRi MARTíNEz, E., «Procedimiento de liqui-
dación tributaria y procedimiento sancionador tributario», Revista de Información Fiscal, núm. 2, 1994, pág. 16;
Revista Técnica Tributaria, núm. 28, 1995, pág. 79.

415 «Sin embargo, la LJCA no se enfrenta con la regulación de la prueba de manera distinta en lo esencial a
como lo hacen las demás leyes procesales –escribió oRTELLS RAMoS bajo la vigencia de la antigua Ley regulado-
ra de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa–. Con independencia de que las discusiones sobre cuestiones
de hecho sean más o menos frecuentes, la ley considera normal una fase probatoria en el proceso y no limita su
contenido en función de lo ocurrido en el procedimiento administrativo previo» (oRTELLS RAMoS, M., El proceso
administrativo, en AA.VV., Derecho jurisdiccional II. Proceso Civil 2º, Bosch, Barcelona, 1991, pág. 698).

El Alto Tribunal ha insistido en la innecesariedad de que la prueba se reitere en sede jurisdiccional conten-
cioso-administrativa. Vid. en este sentido el Fundamento Jurídico 4º de la Sentencia 212/1990, de 20 de diciem-
bre. El Fundamento Jurídico 7º de la Sentencia 14/1997, de 28 de enero, señala que «en el proceso judicial [con-
tencioso-administrativo] la Administración puede apoyar su contestación a la demanda en los medios de prueba
incorporados al expediente administrativo, y que obran en los autos judiciales, lo mismo que la parte recurrente,
sin necesidad de una petición formal de recibimiento a prueba»; vid. asimismo el Fundamento Jurídico 6º, in
fine, de esta misma Sentencia.
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sunción de certeza de las diligencias y actas inspectoras, y del principio de economía pro-
cesal416. Advierte dicho Fundamento que esta presunción (el Tribunal se refiere impropia-
mente a la presunción de legalidad) «no implica en modo alguno el desplazamiento de la
carga de la prueba que, tratándose de infracción y sanción administrativa, ha de corres-
ponder a la Administración, sino que simplemente comporta la carga de recurrir en sede
judicial aquella resolución sancionadora, pudiendo obviamente basarse la impugnación en
la falta de prueba de los hechos imputados o de la culpabilidad necesaria que justifique la
imposición de la sanción»417.

Resultan de un gran interés al respecto las palabras de GARBERí LLoBREGAT en 1990:
“Con tal doctrina –ha escrito este autor– podrá aparecer constitucionalmente legitimada la
presunción de veracidad a que se refiere el artículo 145.3 LGT; pero tal cosa resulta papel
mojado si se equipara la «prueba procesal» –con inmediación, contradicción y valoración
objetiva e independiente– con la mal denominada «prueba administrativa» –con muy escasa
inmediación, sin ninguna contradicción y con valoración interesada–. Si esa actividad admi-
nistrativa de comprobación parcial, interesada y no contradictoria puede fundamentar una
sentencia contencioso-administrativa confirmatoria de una sanción, a veces de extrema gra-
vedad, sin que en el proceso previo a su emisión haya existido verdadera y auténtica activi-
dad probatoria de cargo –como exige la vigencia del derecho del artículo 24.2 CE–, puede
decirse que no hemos andado mucho camino en la erradicación de los privilegios procesales
de la Administración desde que el legislador constituyente de 1978 tuvo la ocurrencia de
consagrar el derecho fundamental a la presunción de inocencia en la Constitución”418.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

416 ESEVERRi MARTíNEz ha señalado que la innecesariedad de reiterar en vía jurisdiccional contenciosa la acti-
vidad probatoria de cargo practicada en el expediente administrativo obedece a un «elemental principio de econo-
mía procesal». Dicho autor tiene escrito: «Lo que el Tribunal está diciendo es algo no exento de lógica; dado que
si en el oportuno expediente administrativo han quedado suficientemente acreditadas las actuaciones del inspec-
tor, ningún sentido tiene que vuelvan a reiterarse dichas actuaciones en sede jurisdiccional, pues del simple exa-
men del expediente incoado es posible extraer el comportamiento del actuario». En definitiva, «lo que está bien
probado en el expediente administrativo no hace falta reiterarlo en la fase de prueba en el proceso judicial, sin que
de tal conclusión pueda inferirse que se está reconociendo al acta inspectora mejor condición probatoria que a la
posible acreditación de los hechos que haga el interesado, pues no se olvide que en cualquiera de los casos sólo al
juez corresponde determinar la condición y calidad de las pruebas aportadas». Cfr. ESEVERRi MARTíNEz, E., Pre-
sunciones legales y Derecho Tributario, op. cit., nota núm. 47, pág. 65. Vid. también LóPEz MoLiNo, A.M.ª, «La
prueba y el procedimiento tributario sancionador: la posibilidad de imponer sanciones tributarias en base a pre-
sunciones legales», op. cit., págs. 81 y ss. FUSTER ASENCio ha señalado, refiriéndose a la innecesaria reproducción
o ratificación de la prueba practicada en sede administrativa, que esa doctrina del Tribunal Constitucional «está
poniendo en evidencia un elemental principio de economía procesal que tiene su apoyatura en el carácter revisor
(o fiscalizador del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración) de la jurisdicción contencioso-ad-
ministrativa» (FUSTER ASENCio, C., El Procedimiento Sancionador Tributario, op. cit., nota núm. 122, pág. 250).

417 Para SiLES CANTERo, el Tribunal incurriría en una contradicción análoga a la que dicho autor denuncia en
el ámbito del procedimiento administrativo sancionador. La contradicción surge, como en ese supuesto, «cuando
la sentencia entiende que no supone desplazamiento de la carga de la prueba el hecho de que el interesado deba
impugnar y argumentar en contra de los hechos imputados». Vid. SiLES CANTERo, A.S., «Las actas de la inspec-
ción como medio de prueba», op. cit., pág. 113.

418 GARBERí LLoBREGAT, J., «Derechos fundamentales de incidencia penal y procesal en la sentencia del Ple-
no del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990, sobre constitucionalidad de determinados preceptos de la
Ley General Tributara», op. cit., págs. 217-218. Hemos de tener en cuenta que, según este autor, sería necesario
un «auténtico giro copernicano» en el ámbito administrativo sancionador; giro que habría de concretarse en una
subordinación del garantismo a la eficacia en el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración. A
juicio de GARBERí, sería preciso trasladar «la aplicación de las garantías penales y procesales penales a su “hábi-
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ALoNSo GoNzáLEz, por su parte, ha escrito llanamente sobre este aspecto de la Sentencia
76/1990: «(...) si el juez da por bueno el contenido del acta se ahorra la comprobación de su
veracidad. Es cierto que el Tribunal no deja de manifestarse en favor del principio de libre
apreciación de la prueba por parte de los órganos juzgadores, pero la ejemplificación de este
principio se hace justamente concediendo un especial relieve como medio de prueba a las
actas de la inspección a las que una líneas más arriba ha situado en plano de igualdad con los
demás medios de prueba admitidos en Derecho (...) En realidad la misma actitud podría
adoptarse por el juez respecto de una prueba, de suficiente entidad, claro está, que presentara
la parte contraria, y esto, empero, ha sido silenciado por el Alto Tribunal»419.

Ahora bien, recogemos a continuación algunas posturas doctrinales que vendrían a
apoyar el criterio del Tribunal Constitucional.

Según FERNáNDEz MoNTALVo, el control que llevan a cabo los tribunales de lo conten-
cioso sobre el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora «no implica en nuestro
sistema devolver la integridad del poder sancionador a dichos Tribunales para que lo actú-
en mediante la concentración de medios probatorios en el juicio oral, al modo del proceso
penal, sino que es un control que se efectúa por la valoración a posteriori de esa aprecia-
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tat natural”, que es (...) el del control jurisdiccional de la sanción administrativa» (dicho autor propone unas re-
formas judiciales para evitar la indefensión del administrado a la hora de cuestionar las sanciones de pequeña
cuantía). Nos remitimos al trabajo de este jurista «Potestad sancionadora, jurisprudencia constitucional y refor-
ma del control jurisdiccional de las sanciones administrativas», Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 324, 1997
(vid. pág. 5); en esa línea también GiMENo SENDRA, V., “El derecho a un proceso «administrativo» con todas las
garantías”, Justicia 91, i-1991 (vid. págs. 19-20).

419 ALoNSo GoNzáLEz, L.M., Jurisprudencia Constitucional Tributaria, op. cit., págs. 259-260.
Para GiMENo SENDRA (voto particular a la Sentencia del Tribunal Constitucional 212/1990, de 20 de diciem-

bre), «repugna al principio de igualdad de armas y a la naturaleza jurisdiccional del proceso que una de las partes
pueda generar actos de prueba hasta el extremo de determinar la premisa menor de la Sentencia». PoNT i CLE-
MENTE se ha hecho eco de la crítica formulada por GiMENo SENDRA en el citado voto particular (vid. «El procedi-
miento sancionador tributario a la luz de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre», op. cit., pág. 136).

GARCíA RUBio, estudiosa del Derecho del trabajo, ha destacado la crítica doctrinal al criterio del Alto Tribu-
nal; criterio que «supone, en cierto modo, privar a la potestad jurisdiccional de realizar por sí misma la fase pro-
batoria que le es propia, quedando así su decisión condicionada en gran medida por los hechos determinados
previamente por una de las partes en el proceso» –GARCíA RUBio, Mª.A., La Inspección de Trabajo y Seguridad
Social (Doctrina y Jurisprudencia), op. cit., pág. 542; La presunción de certeza de las actas de la Inspección de
Trabajo y Seguridad Social, op. cit., pág. 51–.

A pesar del tiempo transcurrido, resultan de gran interés al respecto las reflexiones que, sobre la carga de la
prueba en el proceso contencioso-administrativo, hiciera, más de veinticinco años atrás, MUñoz MACHADo. De-
nunciaba este autor «la sistemática inaplicación de las técnicas penales en el campo de las sanciones administra-
tivas»; concretamente, en el proceso contencioso-administrativo, cuando versa sobre este tipo de sanciones. Es-
cribió: “En el campo más concreto de la carga de la prueba en el proceso el Tribunal Supremo viene haciendo
uso de un principio que no puede ser más contrario a los principios del proceso penal: la inversión de dicha car-
ga en razón a la presunción de veracidad y fuerza probatoria de los informes de los agentes de la autoridad. De
esta manera se obliga al inculpado a la prueba negativa de los hechos que se le imputan, lo que, en muchos ca-
sos, supone dejarle en una situación de indefensión. Esta corriente jurisprudencial ha llegado a disfrutar de enor-
me arraigo entre nosotros (...) de tal manera que incluso ha llegado a establecerse un principio análogo por vía
normativa: ejemplo concreto es el Decreto de 10 de julio de 1975, que dispone en su artículo 38 que «las actas
de la inspección de Trabajo... gozarán de valor y fuerza probatoria, salvo prueba en contrario»”. Vid. MUñoz

MACHADo, S., «La carga de la prueba en el contencioso-administrativo. Su problemática en materia de sanciones
administrativas» (Jurisprudencia), Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 11, 1976, págs. 734 y ss.
(el texto transcrito lo hemos tomado de las págs. 736-737).
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ción de los hechos y ese juicio de culpabilidad que la Administración ha realizado ya en el
procedimiento administrativo sancionador»420.

AGUADo i CUDoLà (partidario de que se reconozca «cierta operatividad a las “pruebas
administrativas” en el proceso contencioso», si bien «ello no puede suponer una eficacia
prevalente que excluya cualquier tipo de defensa al administrado»421), por su parte, consi-
dera que la actividad probatoria «forjada» en sede administrativa no presenta «ningún
obstáculo a que pueda ser considerada así en el posterior proceso judicial», sin que ello
implique condicionamiento alguno para el juez de lo contencioso, quien «habrá de com-
probar la legalidad de la actuación administrativa» y podrá «forjar su propio convenci-
miento sobre los hechos posiblemente constitutivos de un ilícito administrativo»422.

Pero, a nuestro juicio, verdaderamente el derecho a la presunción de inocencia puede
quedar seriamente perjudicado como consecuencia de la doctrina del Tribunal a la que nos
referimos.

Lo cierto es que el daño de la misma afecta al procedimiento contencioso-administrativo
en sí; no hay que olvidar que, como pusiera de manifiesto FENECH, este procedimiento «ga-
rantiza [o ha de garantizar] el equilibrio de derechos, deberes, expectativas y cargas de los di-
versos sujetos procesales, tanto de los titulares de funciones estatales como los de los particu-
lares que en cualquier caso pueden o tienen que participar en los actos que lo integran»423.
Ahora bien, es preciso no perder de vista que la consideración de las diligencias y las actas
inspectoras como simples denuncias podría condenar a la ineficacia decisiones administrati-
vas importantes424; parece necesario, pues, reconocer alguna virtualidad en sede contenciosa a
dichos documentos, aunque cuidando de que ello no prive de toda defensa al sujeto, y sin que
tal reconocimiento condicione la actividad del juez (el principio de libre valoración de la
prueba cumplirá aquí una importante función)425. Se ha dicho, en este sentido, que la presun-
ción de certeza habría de venir relativizada por la aplicación (con «matices») de los principios
del ámbito penal al proceso contencioso-administrativo; y que tal presunción podría quedar
restringida a aquellos supuestos en los que no fuera posible o resultara difícil reproducir en
vía contenciosa lo actuado en el procedimiento administrativo426. Son de gran interés al res-
pecto las palabras de GARCíA RUBio (1999), aunque referidas al ámbito laboral:
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420 FERNáNDEz MoNTALVo, R., «Garantías constitucionales del procedimiento tributario», op. cit., pág. 435.
421 AGUADo i CUDoLà, V., La presunción de certeza en el Derecho administrativo sancionador, op. cit., pág. 103.
422 AGUADo i CUDoLà, V., La presunción de certeza en el Derecho administrativo sancionador, op. cit., pág. 105.
423 FENECH, M., Principios de Derecho Procesal Tributario I, Bosch, Barcelona, 1949, pág. 66.
424 GiMENo SENDRA, V., Capítulo 4 «Los principios del procedimiento», en AA.VV., Derecho procesal ad-

ministrativo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1991, pág. 89.
425 A juicio de zoRNozA, no se ha de interpretar que el Tribunal Constitucional ha otorgado preferencia pro-

batoria absoluta a las actas y a las diligencias de la inspección; la actividad administrativa documentada en ellas
no basta, per se, para fundamentar sentencias contencioso-administrativas que confirmen la imposición de san-
ciones tributarias: tales documentos han de introducirse en el proceso para que el juez los valore de un modo ob-
jetivo e independiente, como medio de prueba susceptible de contradicción –zoRNozA PéREz, J.J., El sistema de
infracciones y sanciones tributarias (Los principios constitucionales del derecho sancionador), op. cit., pág.
129–. Vid. en el mismo sentido ARRiETA MARTíNEz DE PiSóN, J., Las actas de la Inspección de los tributos, op.
cit., págs. 451-452.

426 Vid. en relación con estas cuestiones AGUADo i CUDoLà, V., La presunción de certeza en el Derecho ad-
ministrativo sancionador, op. cit., págs. 100 y ss.
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“(...) debe señalarse que las fuentes de las que se sirven los órganos inspectores en sus visitas
para constatar la existencia de hechos constitutivos de infracción consisten muy frecuentemente en
medios tales como documentos, libros o declaraciones testificales que podrían ser directamente lle-
vados al proceso como medios de prueba. En estos casos en que resulta factible la presencia de estos
instrumentos en la fase probatoria de los procedimientos, es claro que no concurre la premisa juris-
prudencial de que la presunción de certeza sólo está justificada cuando los hechos «no puedan ser
constatados con posterioridad a su ocurrencia»427. Así pues, tal y como está comenzando a entender
cierta jurisprudencia (...), la concesión de virtualidad probatoria a las actas en estos supuestos habría
de entenderse ilegítima, en tanto que innecesaria, pues en estos casos sí sería posible trasladar al pro-
ceso otros medios de prueba alternativos.

Por ello y como complemento para la real eficacia de la anterior observación, sería muy conve-
niente imponer al funcionario de la inspección de Trabajo [inspección tributaria, en el ámbito de
nuestra disciplina] el deber de reunir y tutelar hasta el momento del proceso los medios de prueba a
que tuviera acceso en su investigación.”428

A nuestro juicio, referir la presunción de certeza a aquellos hechos constatados por el
Actuario cuya acreditación sea imposible o difícil en el proceso, no ofrece al obligado tri-
butario suficientes garantías frente al contenido de las diligencias y actas. De ahí que, ante
la eventualidad de que desaparezcan los materiales que han servido de base para la impo-
sición de sanciones administrativas, consideremos acertada la propuesta que formula GAR-
CíA RUBio en el último párrafo transcrito; sería conveniente la custodia de dichos materia-
les por parte de la Administración, con el objetivo de poder aportarlos posteriormente
como medios de prueba, en vía contencioso-administrativa429.

Teniendo en cuenta las consideraciones hasta aquí expuestas sobre la eventual tras-
cendencia jurisdiccional de las diligencias y actas de la inspección tributaria, constatamos,
también en este caso, que, a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional, dicha tras-
cendencia puede resultar problemática, desde el punto de vista de los derechos fundamen-
tales a no autoinculparse y a la presunción de inocencia, en procesos relativos al ámbito
tributario sancionador. Y es que ni el material obtenido en las declaraciones autoinculpa-
torias (entendidas como se expone en este trabajo) realizadas bajo coacción por el sujeto
dentro del procedimiento inspector, ni los documentos en los que el Actuario hace constar
la aportación y análisis, o examen, de dicho material deberían servir como fundamento le-
gítimo para la imposición de sanciones tributarias, o para la confirmación de éstas en sede
contencioso-administrativa.
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427 El Tribunal Supremo (Sala 3ª), en Sentencia de 11 de diciembre de 1990 (R.A. 9603), Fundamento de
Derecho 2º, ha confirmado el siguiente razonamiento de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucía, de 15 de junio de 1989 (recogido en el Fundamento de Derecho 2.º de la Sentencia del Tribunal andaluz):
«(...) la presunción de veracidad (...) no comprende cualquier declaración consignada por la inspección sino que
únicamente abarca a aquellas declaraciones que se refieran a hechos que por su fugacidad o por cualquier otra
causa no puedan ser constatados con posterioridad a su ocurrencia, pues entenderlo de forma distinta supondría
admitir la posible actuación arbitraria en la labor inspectora, lo que implicaría una flagrante contravención del
principio consagrado en el art. 9.3 de la Constitución Española».

428 Cfr. GARCíA RUBio, Mª.A., La Inspección de Trabajo y Seguridad Social (Doctrina y Jurisprudencia),
op. cit., págs. 563-564; La presunción de certeza de las actas de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social,
op. cit., págs. 72-73.

429 A dicha conveniencia se ha referido también AGUADo i CUDoLà, V., La presunción de certeza en el De-
recho administrativo sancionador, op. cit., Madrid, 1994, pág. 102.
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Evidentemente, el valor probatorio que en sede contencioso-administrativa se ha de
otorgar a los materiales cuya aportación en el procedimiento inspector, por parte del obliga-
do tributario, constituya declaración, y a las diligencias en las que se documente dicha apor-
tación, así como el examen o análisis de los referidos materiales, no debe contravenir los de-
rechos fundamentales del individuo. Si ese material y esas diligencias a los que aludimos no
reuniesen las garantías que les permitieran fundamentar válidamente la imposición de san-
ciones tributarias (lo que ocurriría en el caso de declaraciones autoinculpatorias efectuadas
bajo coacción), obviamente tampoco deberían gozar de legitimidad probatoria en un even-
tual proceso contencioso-administrativo relativo al ámbito tributario sancionador. Tengamos
presente al respecto que la presunción de inocencia (íntimamente ligada al derecho a no au-
toinculparse) tiene virtualidad en sede administrativo-sancionadora y también en el proceso
jurisdiccional contencioso-administrativo en materia sancionadora; como ha señalado el Tri-
bunal Constitucional, se ha de entender que «preside la adopción de cualquier resolución,
tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la condición o conducta de las per-
sonas y de cuya apreciación se derive un resultado sancionatorio para las mismas o limitati-
vo de sus derechos»430.

¿Y qué hay del respeto a los derechos a no autoinculparse y a la presunción de ino-
cencia, por lo que se refiere a la virtualidad, en un hipotético proceso contencioso-admi-
nistrativo, del material suministrado en las actuaciones de contraste y averiguación desa-
rrolladas en el seno de la fase preprocesal, y de las diligencias en las que se haga constar
la aportación y examen del referido material?

insistimos en que la finalidad claramente represiva de ese procedimiento al que deno-
minamos fase preprocesal exige la escrupulosa observancia del derecho a no autoincrimi-
narse en el transcurso del mismo. Y, obviamente, esa trascendencia represiva a la que alu-
dimos no se agota en el ámbito administrativo: las declaraciones autoinculpatorias realiza-
das coactivamente por el sujeto pueden tener incidencia también en un hipotético proceso
contencioso-administrativo, si al final no se castigan penalmente los hechos y el obligado
tributario recurre ante los tribunales la sanción o sanciones impuestas. En definitiva, el
material autoinculpatorio en cuestión tendría virtualidad probatoria en el procedimiento
tributario sancionador y, posteriormente, sin necesidad de reiterar la actividad probatoria
de cargo, en un proceso contencioso-administrativo en el que se dilucidaría la procedencia
o no de la sanción impuesta, o su adecuación al ilícito cometido.

En relación con el tema que nos ocupa, hay que tener presente, además, que la jurispru-
dencia ha reconocido virtualidad probatoria en el proceso contencioso-administrativo a los
informes emitidos por los órganos inspectores431. Sirva como ejemplo la Sentencia de la Sala
3ª (Sección 7ª) del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1992 (R.A. 3790), cuyo Fundamen-

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

430 Cfr. Sentencia 13/1982, de 1 de abril, Fundamento Jurídico 2º. Vid. también Sentencias 36/1985, de 8 de
marzo (Fundamento Jurídico 2º); 52/1989, de 22 de febrero (Fundamento Jurídico 6º); 367/1993, de 13 de di-
ciembre (Fundamento Jurídico 2º); 59/1996, de 15 de abril (Fundamento Jurídico 1.º).

431 Para la definición de «informe», vid. RoMERo, J., «Algunas consideraciones sobre la actividad de docu-
mentación de la inspección de los Tributos en España y en la República Federal de Alemania. Especial referen-
cia a las actas y al Prüfunfsbericht», op. cit., pág. 566; SiLES CANTERo, A.S., «Las actas de la inspección como
medio de prueba», op. cit., pág. 88; SáNCHEz GALiANA, C.M.ª, «Las comunicaciones, diligencias e informes como
documentos de la inspección tributaria», Impuestos-II, 1995, pág. 496.
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to de Derecho 2.º establece que «ante la absoluta contradicción entre la versión de lo sucedi-
do durante la inspección, debía darse prevalencia a lo afirmado por el representante de la
Administración en el informe, al que cabe atribuir un cierto valor probatorio, según jurispru-
dencia mayoritaria, en su consideración a testimonio emitido por escrito y en función de la
presumible objetividad del actuar de la Administración y sus agentes»432.

Ya hemos dicho que los documentos extendidos o recopilados en el seno de la fase
preprocesal se anexan al informe que, necesariamente, emite la inspección tributaria.
Todo ello forma parte del expediente que se trasladaría a la jurisdicción contencioso-ad-
ministrativa, si finalmente no procediese la represión penal de los hechos y se recurriera
en vía jurisdiccional la sanción o sanciones impuestas por la Administración. Pues bien, el
carácter prevalente que en sede contencioso-administrativa puede tener el informe elabo-
rado por la inspección tributaria constituye un argumento más para que se respete el dere-
cho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable en las actuaciones de con-
traste y averiguación de la fase preprocesal de los delitos contra la Hacienda Pública.

b.2.3) La virtualidad de las diligencias, actas e informes de la inspección en el
orden penal

El Alto Tribunal se ha referido también en la Sentencia 76/1990 a los efectos del artí-
culo 145.3 de la Ley General Tributaria de 1963 sobre el ámbito de la jurisdicción penal.
Ya hemos visto que las actuaciones de contraste y averiguación de la fase preprocesal de
los delitos contra la Hacienda Pública tienen por finalidad elaborar una documentación
que se trasladará en su momento al Fiscal o al órgano judicial correspondiente. Pues bien,
dicha documentación es de una gran importancia: no hay que perder de vista que, en la
práctica, el Ministerio Público toma el informe elaborado por los órganos inspectores
como principal elemento de convicción a la hora de acudir al orden penal433.

La trascendencia penal del material obtenido y de los documentos extendidos en el
transcurso de las actuaciones de contraste y averiguación de la fase preprocesal de los de-
litos contra la Hacienda Pública conduce necesariamente a examinar el alcance, al respec-
to, del artículo 145.3 de la Ley General Tributaria de 1963 y de los artículos 107 y 144 de
la Ley General Tributaria de 2003. Son evidentes aquí también, o principalmente, porque
nos situamos en el ámbito de la jurisdicción penal, las fricciones entre la presunción de
veracidad de las diligencias y actas, y la presunción de inocencia del artículo 24.2 de la
Constitución; el obligado tributario podría verse envuelto en un proceso penal en el que se
otorgaría relevancia probatoria al material obtenido coactivamente en las actuaciones pre-
procesales de contraste y averiguación, y a las diligencias en las que se haya recogido la
aportación y el examen o análisis de dicho material434. Refiriéndose en concreto a la docu-
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432 Vid. también en este sentido el Fundamento de Derecho 1.º de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21
de noviembre de 1991, Sala 3ª, Sección 7ª (R.A. 8401).

433 TELLo BELLoSiLLo, J.M.ª, «Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes», Revista de Contabilidad
y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 180, 1998, pág. 145.

434 A juicio de CARPi ABAD, el artículo 145.3 de la Ley General Tributaria de 1963 «resulta absolutamente
inaplicable en el proceso penal, por cuanto supone una infracción del derecho a la presunción de inocencia»
(CARPi ABAD, M.ª V., «La presunción de inocencia y la ejecutividad de los actos sancionadores», Revista Técnica
Tributaria, núm. 22, 1993, pág. 28).
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mentación aportada por el obligado tributario, BAJo FERNáNDEz y BACiGALUPo SAGGESE han
advertido que «dichos elementos probatorios son remitidos al proceso penal con la propia
denuncia y constituyen, habitualmente, la única prueba documental que compone la cau-
sa, aparte del informe de la propia inspección»; por tanto, «el fallo condenatorio pudiera
fundamentarse en prueba ilícitamente obtenida en cuanto el acusado ha sido coaccionado
a la entrega de la documentación sin que nadie le indicara, sino más bien al contrario, sus
derechos a no declarar, a no declarar contra sí mismo y a no declararse culpable»435.

Poco tiempo antes de que el Tribunal Constitucional dictase su Sentencia 76/1990,
HERNáNDEz MARTíN se refería al valor probatorio, en sede penal, de la documentación ela-
borada por la inspección tributaria. Las palabras de este autor nos dan idea de la relevan-
cia del problema que nos ocupa:

«En la medida en que el expediente esté completo, bien documentado, (dando al sujeto pasivo
oportunidad para acreditar cuantos hechos le convengan) y bien formulados los razonamientos que
permiten a la Hacienda apreciar la posible existencia de un delito, dicho expediente tendrá fuerza y
valor probatorios suficientes para destruir la presunción de inocencia.»436

Los referidos artículos de las Leyes de 1963 y 2003 son, ciertamente, preceptos con-
flictivos a la luz de los derechos a no autoincriminarse y a la presunción de inocencia. Y
lo cierto es que el Fundamento Jurídico 8º de la tantas veces mencionada Sentencia
76/1990 no ha zanjado la problemática planteada, por lo que respecta a la vía penal; dicho
pronunciamiento establece (insistimos en que las consideraciones del Tribunal sobre las
actas han de referirse, asimismo, a las diligencias inspectoras):

«(...) no es admisible que el proceso penal pueda resultar condicionado por una presunción pre-
via derivada del procedimiento administrativo de inspección y comprobación de la situación tributa-
ria del contribuyente, pues ello significaría que la documentación de la inspección tendría a efectos
penales un valor de certeza de los hechos que en la misma se hacen constar, viniendo obligado el
pretendido infractor a destruir aquella certeza mediante la prueba en contrario de su inocencia. Tal
interpretación del artículo 145.3 de la Ley General Tributaria sería inconstitucional, como así lo afir-
man con toda razón los Senadores recurrentes. Mas no es ésta la única exégesis posible del citado
precepto, ya que el acta de la inspección contiene la constatación de unos hechos de los cuales se in-
fiere una notitia criminis suficiente para la apertura de un proceso penal, dentro del cual y en la fase
de juicio oral tendrá el valor probatorio como prueba documental que el Juez penal libremente apre-
cie, con respecto a todos los derechos reconocidos por el artículo 24 de la Constitución y profusa-
mente interpretados por la doctrina de este Tribunal, que tanto ha insistido en la exigencia, entre
otros, del principio acusatorio, el principio de contradicción y los de publicidad, libre defensa del
acusado y libre apreciación judicial de la prueba.»437
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435 BAJo FERNáNDEz, M.; BACiGALUPo SAGGESE, S., Derecho Penal Económico, op. cit., págs. 215-216.
436 HERNáNDEz MARTíN, V., «Problemas procesales del delito contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 101.
437 El Tribunal Supremo ha recogido la doctrina del Tribunal Constitucional en sus pronunciamientos. Es el

caso de la Sentencia de 23 de diciembre de 1991 (R.A. 9728) –vid. Fundamento de Derecho 2º– o de la Sentencia
de 26 de abril de 1993 (R.A. 3209) –vid. Fundamento de Derecho 5º–. Se contiene asimismo esta doctrina en Sen-
tencia del Juzgado de lo Penal núm. 14 de Barcelona de 1 de marzo de 1993; de la Audiencia Provincial, también
de Barcelona, de 30 de diciembre de 1994; o del Juzgado de lo Penal núm. 2 de Salamanca de 11 de julio de 1994.

En su trabajo «Perspectiva judicial sobre algunos aspectos del delito fiscal (consideraciones críticas)», Re-
vista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 246, 1997, págs. 1015-1016, MERiNo JARA y SERRANo

GoNzáLEz DE MURiLLo han señalado que, «como no podía ser de otro modo», la postura del Tribunal Constitucio-
nal constituye «la senda seguida por los demás Tribunales», y ambos autores recogen algunos ejemplos.
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GARBERí LLoBREGAT considera acertada la postura del Tribunal, si bien dicho autor ad-
vierte que, en realidad, no resulta innovadora; y es que el valor de las actas y, hemos de
entender que, también, de las diligencias inspectoras «no es otro que el de una mera de-
nuncia, idéntico al conferido en multitud de ocasiones por el TC al “atestado policial” (...)
sin que tenga ninguna relevancia probatoria, salvo que en el juicio oral traspase el tamiz
de la inmediación de una autoridad independiente y de la contradicción». Concluye este
procesalista: «(...) ha de afirmarse con el TC que, en el proceso penal, la presunción de
veracidad de las actas [y diligencias] de la inspección tributaria cede ante la preeminencia
del derecho constitucional a la presunción de inocencia»438.

Por nuestra parte, no somos muy «optimistas» al valorar la doctrina del Tribunal.
Consideramos acertado equiparar la trascendencia procesal penal de las diligencias y actas
inspectoras, y de los atestados policiales439. A pesar de que no se puede afirmar, en rigor,
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Comentando la Sentencia 76/1990, FALCóN Y TELLA ha considerado que el Tribunal Constitucional actúa «acerta-
damente» al extender al ámbito del proceso penal el razonamiento sobre las actas de la inspección en el proceso con-
tencioso-administrativo, y que se cifra en que éstas “no han de prevalecer necesariamente sobre otras pruebas «ni pue-
den impedir que el Juez del contencioso forme su convicción sobre la base de una valoración o apreciación razonada
de las pruebas practicadas»” (vid. FALCóN Y TELLA, R., Comentario general de jurisprudencia cit., págs. 301-302).

ALoNSo GoNzáLEz, por su parte, ha puesto de manifiesto la, a su juicio, discrepancia existente entre los ámbi-
tos administrativo y contencioso-administrativo, de un lado, y penal, de otro: «(...) según parece –ha escrito–,
cambia la vara de medir, y lo que es prueba en el orden administrativo y contencioso-administrativo, donde los
hechos reflejados en las actas se presumen ciertos, no lo es en el orden penal». Vid. ALoNSo GoNzáLEz, L.M., Ju-
risprudencia Constitucional Tributaria, op. cit., pág. 260. Vid. también SiLES CANTERo, A.S., «Las actas de la
inspección como medio de prueba», op. cit., pág. 114.

438 GARBERí LLoBREGAT, J., «Derechos fundamentales de incidencia penal y procesal en la sentencia del Ple-
no del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990, sobre constitucionalidad de determinados preceptos de la
Ley General Tributaria», op. cit., pág. 215.

439 RoDRíGUEz CASTRo ha definido el atestado como «el conjunto de actos de investigación, documentados
por escrito, realizados por la Policía Judicial, con motivo del conocimiento de la perpetración de un hecho que
indiciariamente reviste los caracteres de un delito o falta, ya sea, con anterioridad a la actuación judicial, ya sea
en la fase preliminar de un proceso penal, a requerimiento del Juez de instrucción o del Ministerio Fiscal» (cfr.,
RoDRíGUEz CASTRo, J., «El atestado policial», Actualidad Penal, 1995-2, marg. 652 xxxVii).

Encontramos la referida equiparación en RoMERo MATA, P.; MARíN VACAS, V., «La actuación de la inspec-
ción de los tributos en los supuestos de delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 265; CARRETERo PéREz,
A., «El sentido actual de los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 61; ALoNSo FERNáNDEz, F., «El
procedimiento de inspección de los tributos en caso de delitos contra la Hacienda Pública: algunas cuestiones
dudosas», op. cit., págs. 215-216; PiNiELLA i SoRLi, J.S., «La potestad sancionadora de la Administración y la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional: especial referencia a las Comunidades Autónomas», Revista Jurídica
de Catalunya, núm. 1, 1991, págs. 148-149; FENELLóS PUiGCERVER, V., El Estatuto del Contribuyente (Comenta-
rios a la Ley 1/98 de 26 de febrero, de derechos y garantías de los contribuyentes), op. cit., págs. 390-391.

FUSTER ASENCio, por su parte, ha afirmado que «en el acta se confundirían las figuras del atestado policial y
las de los actos de investigación de la fase de instrucción, configurándose éstos como prueba preconstituida», si
bien advierte que dicha configuración sólo es posible «en cuanto a los datos objetivos» (vid. FUSTER ASENCio, C.,
El Procedimiento Sancionador Tributario, op. cit., págs. 251 y ss.).

Por lo que respecta a la doctrina penal, encontramos la aludida equiparación en Boix REiG, J.; BUSToS RAMí-
REz, J., Los delitos contra la Hacienda Pública. Bien jurídico y tipos legales, op. cit. (vid. págs. 81, 110). En la
doctrina administrativa, PARADA VázqUEz, R., Régimen jurídico de las Administraciones Públicas y Procedi-
miento Administrativo Común (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Marcial
Pons, Madrid, 1999, pág. 430.
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que dichas diligencias y actas sean atestados fiscales440, ambos tipos de documentos trans-
miten una notitia criminis; tienen valor de denuncia441.

Resulta de un gran interés la reflexión que hiciera BAYoNA DE PERoGoRDo en el año
1977 y de la que queremos dejar constancia aquí; reflexión que da a entender el valor pro-
cesal penal no sólo de las diligencias y actas inspectoras, sino también de los informes
elaborados ante presunto delito fiscal y que se remiten al Ministerio Público. Partiendo de
la distinción «ya recordada en la doctrina italiana por SECHi» entre «atestado» e «infor-
me»442 («Los dos actos –escribe BAYoNA–, en sustancia, difieren en esto: el informe de de-
lito tiene sólo carácter y eficacia de denuncia oficial; el atestado constituye prueba de
cuanto en él hay expuesto»), considera que, al regir en España el principio de libre valora-
ción de la prueba, «la obligación a cargo del Delegado de Hacienda de poner en conoci-
miento del Ministerio Fiscal los hechos que se estimen constitutivos de delitos fiscales no
puede entenderse más que como una denuncia, todo lo cualificada que se quiera en fun-
ción de la índole de los elementos constitutivos del delito»443.

En el año siguiente, 1978, FERNáNDEz BRETAño señalaba, refiriéndose en concreto al
informe previsto en el artículo 37.2 de la Ley 50/1977:

«Estimamos que el informe recaerá no sólo en relación con la situación fáctica, sino también
sobre la intencionalidad del sujeto, pero en definitiva el informe expresará un criterio subjetivo, que
no ha sido debatido contradictoriamente, por lo que sólo servirá, a nuestro juicio, a la Jurisdicción
penal como indicativo de una conducta pero no vinculante y por tanto, él mismo no relevará de la
prueba en dicha Jurisdicción (...)»444

Ciertamente, se ha de relativizar el valor probatorio, en el proceso penal, del informe
elaborado por la Administración tributaria con carácter previo al traslado del expediente
al Ministerio Público o al paso del tanto de culpa. MARTíNEz izqUiERDo escribió en este
sentido, a finales de los años ochenta:

«El informe, que forma parte del expediente, no es más que una emisión de juicio emanada del
funcionario que conoció, comprobó e investigó la situación fiscal del contribuyente, que da origen a
la detección de los indicios racionales de la existencia de delito fiscal. Por tanto, como tal emisión de
un juicio técnico, no tiene otro valor probatorio en sí que los que derivan de la realización de una in-
vestigación efectuada por un funcionario cualificado en el ejercicio de su actividad.»445
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440 Señala CARRETERo PéREz en 1985: «Un acta [o una diligencia] de inspección no es un atestado fiscal,
sino un acto administrativo del mismo carácter informativo y documental que el resto de las actas de otras ins-
pecciones, como la del Trabajo, Sanidad, Educación, etc.» (CARRETERo PéREz, A., «El sentido actual de los deli-
tos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 61).

441 Establece el primer inciso del artículo 297 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «Los atestados que re-
dactaren y las manifestaciones que hicieren los funcionarios de Policía Judicial, a consecuencia de las averigua-
ciones que hubiesen practicado, se considerarán denuncias para los efectos legales». Pues bien, las diligencias y
las actas inspectoras no pueden tener un valor superior al de los atestados, ya que el artículo 283 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal no incluye a la inspección tributaria entre los órganos y autoridades que integran la Policía
Judicial. Vid. CARRETERo PéREz, A., «El sentido actual de los delitos contra la Hacienda Pública», op. cit., pág. 61.

442 Vid. SECHi, L., Diritto penale e processuale finanziario, Giuffrè, Milano, 1960, págs. 109-110.
443 Vid. BAYoNA DE PERoGoRDo, J.J., «Aspectos procedimentales del delito fiscal», op. cit., págs. 739-740.
444 FERNáNDEz BRETAño, J., «El delito fiscal», op. cit., págs. 762-763.
445 MARTíNEz izqUiERDo, S., El Delito Fiscal (Con Legislación y Jurisprudencia), op. cit., pág. 84.
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En definitiva, como las diligencias y actas inspectoras, los informes a los que nos
referimos transmiten una notitia criminis; son también asimilables a los atestados446. No
se han de considerar pericias. A nuestro juicio, resultan inviables los peritajes sobre
problemas de índole jurídica447 [y tengamos presente que «determinar la cuantía defrau-
dada exige no sólo apreciar los hechos (cantidades ingresadas en Hacienda, ingresos ob-
tenidos, gastos efectivamente realizados, etc.), sino también, y sobre todo, aplicar a di-
chos hechos la correspondiente norma tributaria»448; no perdamos de vista que los deli-
tos contra la Hacienda Pública constituyen tipos penales en blanco449], y además
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446 Consideremos las palabras de RoDRíGUEz RAMoS en 1997: «Cuando en procedimientos penales aparezca
un pretendido informe pericial que haya sido emitido por funcionario o funcionarios denunciantes, o bien por no
denunciantes pero igualmente recusables por interés indirecto, máxime si además contiene interpretaciones de
normas extrapenales (tributarias, en los supuestos de delito fiscal; urbanística, en los de estos nuevos delitos, por
ejemplo), el instructor, primero, y el enjuiciante, después, no pueden considerar como informe pericial dicho es-
crito, por las razones antes expuestas [ténganse presentes, fundamentalmente, los epígrafes ii «La parcialidad de
los peritos», y iV «La inviabilidad de peritajes sobre problemas jurídicos»] (...) ¿qué valor puede tener este tipo
de informes?, pues sencillamente el de un atestado (como complemento de la denuncia) [...]». Cfr. RoDRíGUEz

RAMoS, L., «¿Atestado, pericia o cuestión prejudicial? (Sobre ciertas corruptelas en la tramitación de causas por
injustos administrativos criminalizados)», Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 310, 1997, pág. 5.

PéREz RoYo, por su parte, se ha referido al informe de la inspección «en el que se harán constar los resulta-
dos de las actuaciones seguidas para la comprobación de la situación tributaria del obligado tributario» como
«simple atestado»; dicho autor le ha negado la consideración de prueba pericial (PéREz RoYo, F., «El delito fiscal
tras veinte años de su implantación: cuestiones abiertas en torno a su aplicación», op. cit., pág. 578).

447 Sin embargo, FALCóN Y TELLA, refiriéndose a los informes solicitados por el órgano jurisdiccional (en
procesos por delito contra la Hacienda Pública), afirma que constituyen «verdaderos y propios dictámenes [peri-
ciales] sobre cuestiones de Derecho tributario, y no sobre hechos»; a su juicio «no hay que escandalizarse por
llegar a esta conclusión», y es que «en rigor, el principio iura novit curia lo que quiere decir es que el juez ha de
buscar por sí mismo el Derecho aplicable (y su correcta interpretación), y que, por tanto, el Derecho aplicable (al
menos la norma escrita interna) no necesita ser alegado ni probado. No quiere ni puede querer decir que el juez
conoce efectivamente dicho Derecho (...)». Vid. FALCóN Y TELLA, R., «Los informes periciales en los procesos
por delito contra la Hacienda Pública: ¿una pericia en Derecho?», Quincena Fiscal, núm. 3, 1996, págs. 5 y ss.
(texto transcrito tomado de la pág. 6); «El delito fiscal como ley penal en blanco: la necesidad de tener en cuenta
todas las normas tributarias que afectan a la exigibilidad jurídica de una determinada conducta del contribuyen-
te», Quincena Fiscal, núm. 10, 1999, págs. 5 y ss.

El informe ante presuntos delitos fiscales aportado con posterioridad al inicio del proceso penal constitui-
ría, para RoDRíGUEz RAMoS, «una alegación de parte, se considere o no (no lo puede ser, si hace alegaciones jurí-
dicas) informe pericial. Lo que interesa destacar –continúa dicho autor– es que dicho informe pericial, si mate-
rialmente lo fuera al no argumentar jurídicamente, no puede considerarse un informe emitido por un perito judi-
cial –sí por un perito de parte–, aun cuando se ratifique ante el instructor o el enjuiciante, precisamente por su
parcialidad». RoDRíGUEz RAMoS, L., «¿Atestado, pericia o cuestión prejudicial? (Sobre ciertas corruptelas en la
tramitación de causas por injustos administrativos criminalizados)», op. cit., pág. 5.

448 Palabras de FALCóN Y TELLA, R., «Los informes periciales en los procesos por delito contra la Hacienda
Pública: ¿una pericia en Derecho?», op. cit., pág. 5.

449 Si bien el Tribunal Supremo ha negado al tipo del delito fiscal el carácter de norma penal en blanco, en
Sentencia de 5 de noviembre de 1991 (R.A. 7948), Fundamento de Derecho 3.º («[...] es preciso poner de relieve
que el precepto consignado en el anterior art. 319 del Código Penal en absoluto es un precepto penal en blanco
dado que tan sólo merecen esta conceptuación aquellos preceptos en cuyos respectivos tipos no se defina la con-
ducta contraria a la norma, la que se halla definida en otros preceptos, generalmente extrapenales, a los que el le-
gislador penal se remite utilizando el procedimiento o técnica del reenvío [...]»), hemos de considerar que se tra-
ta de un pronunciamiento aislado. Ha destacado el interés de este pronunciamiento en el «dibujo de las caracte-
rísticas comunes» de los tipos que recogen los delitos contra la Hacienda Pública DoLz-LAGo, M.J., «Los delitos
contra la Hacienda Pública. Síntesis jurisprudencial y doctrinal», Impuestos-II, 1993, págs. 561-562. BACiGALUPo

zAPATER, por su parte, tiene escrito sobre dicho pronunciamiento jurisdiccional que «no es correcto considerar 
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difícilmente los funcionarios que emiten el informe al que nos referimos serán impar-
ciales450.

Si se considerara que los referidos informes constituyen pericias, se ha de tener pre-
sente que los mismos podrían llegar a valorarse, en el juicio oral, como prueba preconsti-
tuida (las «pericias practicadas, necesariamente con anterioridad a la celebración del jui-
cio, e incluso con antelación al inicio del proceso latu sensu entendido constituyen prue-
bas preconstituidas que despliegan toda su validez si no son impugnadas por ninguna de
las partes y son aportadas al acervo de diligencias» –leemos en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 24/1991, de 11 de febrero, Fundamento Jurídico 3º–); y ello, incluso, a pe-
sar de que el perito no compareciera en el juicio oral (tengamos presente que, en el su-
puesto enjuiciado, éste es el caso del médico autor del certificado que acompañó el denun-
ciante al formular su denuncia). quedaría patente, sin duda, sobre la base de la considera-
ción pericial de los informes, la necesidad de respetar el derecho a no declarar contra sí
mismo y a no confesarse culpable en el seno de la fase preprocesal.

Pero insistimos en que actas, diligencias e informes tienen valor de denuncia. Ahora bien,
no se extingue ahí la eficacia procesal de los mencionados documentos de la inspección451.

En puridad sólo es prueba la practicada en el juicio oral con todas las garantías, pero
los órganos de la jurisdicción penal también pueden tomar en consideración para dictar
sentencia los atestados policiales452. Como ha puesto de manifiesto CoNDE-PUMPiDo FE-
RREiRo453, es criterio jurisprudencial que la legítima valoración como prueba de las diligen-
cias recogidas en el atestado exige la ratificación de éstas en el juicio oral; señala dicho
autor que la ratificación es aplicable especialmente a los «informes no cualificados u opi-
niones de los agentes policiales intervinientes», y a las declaraciones de los detenidos o
imputados, y de los testigos454. CoNDE-PUMPiDo FERREiRo señala también que, en ausencia
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este precedente como una decisión de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en contra de la caracterización del
tipo del art. 349 CP (antes y después de la reforma) como una ley penal en blanco», y que «en todo caso la referencia
no tendría vinculación alguna con la ratio decisionis de la sentencia y sería, en el mejor de los supuestos un obiter

dictum» (BACiGALUPo zAPATER, E., «El nuevo delito fiscal», Dirección y Progreso, núm. 146, 1996, pág. 50).
450 Boix REiG y MiRA BENAVENT hablan de «falta de imparcialidad objetiva» en su monografía Los delitos

contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pág. 43.
451 Pilar CoLLADo YURRiTA afirma rotundamente que «los documentos administrativos deberían ser conside-

rados como meras denuncias». Refiriéndose en concreto a las actas inspectoras (y se ha de extender su argumen-
tación a las diligencias), señala que «durante su tramitación no se observan, normalmente, las garantías constitu-
cionales previstas para la investigación penal; por ello, se estima ineludible que el contenido de las mismas sea
objeto de ratificación durante la fase del juicio oral y con pleno respeto de los principios constitucionalmente es-
tablecidos». Vid. CoLLADo YURRiTA, P., La actuación de la Inspección financiera y tributaria en la instrucción
del proceso por delito fiscal, op. cit., págs. 157-158.

452 En este sentido se ha pronunciado VEGAS ToRRES, para quien la exigencia rigurosa de las garantías cons-
titucionales en materia de prueba «no impide que todos los elementos incriminatorios que resulten, tanto de las
actuaciones policiales como del sumario, puedan llegar a ser ponderados por el Tribunal sentenciador» (VEGAS

ToRRES, J., Presunción de inocencia y prueba en el proceso penal, La Ley, Madrid, 1993, pág. 118).
453 Vid. su Comentario al artículo 297 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la obra dirigida por este au-

tor Enjuiciamiento Criminal. Ley y Legislación Complementaria. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo i, Trivium,
Madrid, 1998, págs. 1199 y ss.

454 Vid. Sentencias del Tribunal Constitucional 31/1981, de 28 de julio, Fundamento Jurídico 4º; 9/1984, de
30 de enero, Fundamento Jurídico 2º; 51/1995, de 23 de febrero, Fundamento Jurídico 2º; 153/1997, de 29 de
septiembre, Fundamento Jurídico 4º. Vid. también las Sentencias del Tribunal Supremo 1696/1999, de 1 de di-
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de ratificación ante el órgano judicial por los particulares declarantes, la jurisprudencia reco-
noce asimismo virtualidad probatoria a las declaraciones recogidas en el atestado; bastará,
para ello, la confirmación de los funcionarios policiales en el juicio oral. En el Fundamento
Jurídico 2º de la Sentencia del Tribunal Constitucional 51/1995, de 23 de febrero, leemos:
«(...) las declaraciones vertidas en el atestado policial carecen de valor probatorio si no son
posteriormente ratificadas en presencia judicial por los particulares declarantes, o bien, en
ausencia de lo anterior, confirmadas por los funcionarios de policía mediante su testimo-
nio en el acto del juicio oral»455. Dicho autor nos recuerda igualmente que los tribunales
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ciembre, Fundamentos de Derecho 2º y 3º (R.A. 8621); 1240/2000, de 11 de septiembre, Fundamento de Dere-
cho 6º (R.A. 7462); 1866/2000, de 5 de diciembre, Fundamentos de Derecho 2º y 3º (R.A. 10166).

455 ViLA MAYo no ha negado la necesidad de que el contenido del atestado se ratifique y reproduzca en el
juicio oral, pero este autor ha rechazado que ello rebase lo «humanamente admisible». «(...) el hecho de que el
policía instructor del atestado acuda al juicio oral, reconozca y ratifique el atestado, ha de ser suficiente para asu-
mir la plena validez del mismo; sin perjuicio, claro está, del derecho de las partes a su examen y análisis, pero
sin que la validez probatoria quede condicionada por el hecho frecuente, y humanamente explicable, de que el
policía no recuerde, y llegue incluso a contradecirse con el mismo atestado. No se olvide que son muchos los
atestados que un mismo funcionario de policía ha instruido durante el tiempo que ha mediado hasta la celebra-
ción de la vista». Ahora bien, dicho autor advierte que no pretende reclamar «presunción de fe pública» para el
atestado. ViLA MAYo, J.E., «Consideraciones en orden a la práctica de la prueba en el juicio oral», Actualidad
Penal, 1990-1, margs. 132-133 xiii.

Según CoNDE-PUMPiDo FERREiRo, «es posible valorar como prueba las diligencias testificales del atestado que no
sea posible reproducir en el juicio oral y sean, por tal razón, traídas a éste de un modo efectivo y no formal, por la vía
excepcional del artículo 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal [«Podrán también leerse a instancia de cualquiera
de las partes –reza este precepto– las diligencias practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la vo-
luntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral»], permitiendo a las partes someterla por ese medio a
contradicción y siempre que se hayan prestado en forma inobjetable» (CoNDE-PUMPiDo FERREiRo, C., Comentario al
artículo 297 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la obra colectiva de la que es director, Enjuiciamiento Crimi-
nal. Ley y Legislación Complementaria. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo i, Comentario cit., pág. 1201).

Ahora bien, en el Fundamento Jurídico 5.º de su Sentencia 51/1995, el Tribunal Constitucional ha establecido
que las declaraciones efectuadas ante la policía no pueden ser valoradas como prueba por el cauce establecido en el
artículo 730 y tampoco por la vía del artículo 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y la imposibilidad de apli-
car dichos preceptos en el caso de tales declaraciones obedece, según el Tribunal, a que éstos “se refieren exclusi-
vamente a la reproducción de diligencias practicadas en la fase instructora propiamente dicha, es decir, en el perío-
do procesal que transcurre desde el Auto de incoación del sumario o de las diligencias previas y hasta el Auto por el
que se declara conclusa la instrucción, y no en la fase «preprocesal» que tiene por objeto la formación del atestado
en la que, obviamente, no interviene la autoridad judicial sino la policía”. El Tribunal Supremo ha adoptado este
criterio; nos remitimos al Fundamento de Derecho 3.º de su Sentencia 1207/1995, de 1 de diciembre (R.A. 9032).

(Conviene precisar que, según el primer párrafo del artículo 714, «cuando la declaración del testigo en el
juicio oral no sea conforme en lo sustancial con la prestada en el sumario, podrá pedirse la lectura de ésta por
cualquiera de las partes»; y en palabras de CoNDE-PUMPiDo FERREiRo, la «doctrina del Tribunal Supremo estima
que el artículo 714 no es solamente aplicable a los testigos sino también a los imputados o peritos» –CoNDE-PUM-
PiDo FERREiRo, C., Comentario al artículo 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la obra colectiva que este
mismo autor ha dirigido Enjuiciamiento Criminal. Ley y Legislación Complementaria. Doctrina y Jurispruden-
cia, Tomo ii, Trivium, Madrid, 1998, pág. 2478–. VEGAS ToRRES, por su parte, ha señalado que «la jurispruden-
cia, desde muy tempranamente, ha admitido la aplicación de dicho precepto a las declaraciones de los propios
acusados» –vid. de este autor Presunción de inocencia y prueba en el proceso penal, op. cit., pág. 254–. Los artí-
culos 714 y 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se han de interpretar «complementariamente»: a través
del artículo 730 «pueden ser sometidas a contradicción en el juicio oral, y adquirir valor probatorio, determina-
das diligencias sumariales no reproducibles en el juicio oral»; y a través del artículo 714 «pueden adquirir valor
probatorio determinadas declaraciones obrantes en el sumario, de testigos, peritos o acusados, que sí prestan de-
claración en el juicio oral, pero que modifican su versión» –GiMENo SENDRA, V.; CoNDE-PUMPiDo ToURóN, C.;
GARBERí LLoBREGAT, J., Los procesos penales. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con formula-
rios y jurisprudencia, Tomo 5, Bosch, Barcelona, 2000, págs. 634-635–.)
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han reconocido virtualidad probatoria a las constataciones objetivas vertidas en el atesta-
do, como por ejemplo la ocupación del objeto del delito o de sus instrumentos o
efectos456. Pues bien, a la vista de la doctrina jurisprudencial sobre los atestados policia-
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insistimos en que la imposibilidad de aplicar los artículos 714 y 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
en el caso de declaraciones efectuadas ante la policía obedece, según el Tribunal Constitucional, a que éstos «se
refieren exclusivamente a la reproducción de diligencias practicadas en la fase instructora propiamente dicha».

Sin embargo, VEGAS ToRRES ha considerado, de cara a una reforma legislativa futura, que «no plantearía
graves problemas permitir la lectura de las declaraciones prestadas ante el Ministerio Fiscal y ante la Policía en
caso de contradicción con la prestadas en el juicio, siempre que, respecto de estas últimas, se estableciese algún
mecanismo que garantice su autenticidad» (argumenta este autor que las declaraciones prestadas ante la Policía,
al contrario de lo que ocurre con la realizadas ante el Ministerio Fiscal, no tienen garantía alguna de autentici-
dad). En definitiva, VEGAS ToRRES no ve obstáculos a que, de lege ferenda, se reconozca virtualidad probatoria a
declaraciones realizadas fuera de la instrucción penal de la causa. Vid. VEGAS ToRRES, J., Presunción de inocen-
cia y prueba en el proceso penal, op. cit., pág. 258.

No sería novedoso que se reconociera virtualidad probatoria a las declaraciones efectuadas ante la Policía
antes del inicio de la fase instructora del proceso, sin necesidad de que el sujeto se ratifique en el correspondien-
te juicio oral. Lo cierto es que se admitía antes de que el Tribunal Constitucional refiriera los artículos 714 y 730
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal exclusivamente a las diligencias practicadas en la instrucción. Resulta muy
significativo al respecto el Fundamento de Derecho 4.º de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2.ª) de 31 de
octubre de 1990 (R.A. 8423). Este órgano jurisdiccional pone de manifiesto que la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 217/1989, de 21 de diciembre, «rechazó el recurso de amparo, porque el acusado, que en el juicio oral
negó su participación en los hechos, sin embargo, había declarado afirmativamente en la Comisaría de Policía ma-
nifestando luego en el juzgado haberlo olvidado todo». Por tanto, «a la declaración prestada ante la Policía con los
requisitos exigidos por la Constitución y las Leyes Procesales se le concede eficacia en orden a la posibilidad que
tiene el Juzgado o Tribunal de instancia de tenerla en cuenta en una apreciación conjunta con el resto de las decla-
raciones posteriores y, concretamente, con la prestada en el juicio oral, y ello, dice la sentencia del TC últimamen-
te citada, no significa que la condena se base en el interrogatorio policial, que no constituye por sí mismo activi-
dad probatoria, sino, antes al contrario, en lo declarado en el juicio oral en el cual se sometieron a contradicción
esas declaraciones anteriores». Es muy interesante la siguiente afirmación del Tribunal Supremo, en relación con
el artículo 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal –Fundamento de Derecho 3º–: «(...) si bien [este precepto]
aparece literalmente referido a la prueba testifical, también es utilizable con relación a las manifestaciones de los
acusados, sin que el uso de este procedimiento pueda reputarse como requisito imprescindible para que el Juzgado
o Tribunal pueda tener en cuenta las declaraciones anteriores al juicio a la hora de determinar el contenido de su
relación de hechos probados, pues cualquiera que fuera la forma en que tales diligencias de instrucción aparecie-
ran en las sesiones del juicio, incluso a través del contenido de las preguntas o respuestas expresadas en tal acto, y
siempre que tales hechos estén comprendidos en las calificaciones de las partes acusadoras en respeto al principio
acusatorio, es bastante para cumplir esta exigencia, de forma que esos hechos no aparezcan de modo sorpresivo en
la sentencia con relación a las pruebas practicadas en el juicio oral». Señala el Supremo –Fundamento de Derecho
4º-: «(...) ya no puede ofrecer duda la posibilidad que tiene el Tribunal o Juzgado de instancia para fijar el conteni-
do del hecho probado en base a una apreciación conjunta de las declaraciones del juicio oral prestadas por los pro-
pios acusados en relación con las manifestaciones hechas por ellos mismos en momentos anteriores, sirviendo a
tal efecto, incluso, las realizadas ante la Policía con observancia de los requisitos exigidos por la Constitución y
las normas procesales, aunque éstas no hubieran sido ratificadas ante la Autoridad judicial». Vid. asimismo en este
sentido la Sentencia, también del Tribunal Supremo, 286/1992, de 11 de febrero (R.A. 1123) –Fundamento de
Derecho 3º–; nos remitimos al comentario que de ella hace DE VEGA RUiz en su obra Proceso penal y derechos
fundamentales desde la perspectiva jurisprudencial, Colex, Madrid, 1994, págs. 138-139.

456 La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1986 (R.A. 153) instaura la doctrina de los «deli-
tos cuasiflagrantes» o de los «delitos testimoniales», doctrina relativa a «diligencias que se traducen en constata-
ciones objetivas –como el hecho de ser sorprendidos los delincuentes en flagrante delito, o su detención in situ o
inmediatamente después de cometida la infracción; la ocupación del objeto del delito o de sus efectos e instru-
mentos; los resultados de los registros domiciliarios policiales constitucionalmente válidos, por existir consenti-
miento del titular o tratarse de un presupuesto de flagrancia» (CoNDE-PUMPiDo FERREiRo, C., en la obra que él
mismo dirige Enjuiciamiento Criminal. Ley y Legislación Complementaria. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo i, 
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les457, resulta evidente la trascendencia que podrían tener en el ámbito de la jurisdicción
penal las diligencias, actas e informes elaborados por la inspección.

Son muy ilustrativas las palabras de la Audiencia Provincial de Toledo, en su Senten-
cia de 3 de junio de 1989:

«La Ley General Tributaria en su artículo 145 párrafo 3, tal y como fue redactado por la Ley
10/1985, de 26 de abril, establece que “las actas y diligencias extendidas por la inspección de los Tri-
butos tienen naturaleza de documentos públicos y hacen prueba de los hechos que motiven su forma-
lización, salvo que se acredite lo contrario”. Este Tribunal entiende, junto con el Tribunal Supremo y
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Trivium, Madrid, 1998, pág. 1202). Vid. también Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1986 (R.A.
2087), Fundamento de Derecho 1º; de 22 de abril de 1987 (R.A. 2602), Fundamento de Derecho 2º. En el Fun-
damento de Derecho 1.º de la Sentencia de 30 de marzo de 1987 (R.A. 2240) leemos: “Se está en el terreno de la
cuasiflagrancia o «delito testimonial» que destruye «ex se ipsa» la presunción de inocencia. Al no existir una ex-
plicación coherente de la posesión de los objetos, el mero hecho de su posesión supone la existencia de esa prue-
ba de cargo suficiente y propicia sin más la desestimación del motivo”. En la Sentencia de 23 de septiembre de
1988 (R.A. 6991), Fundamento de Derecho 2º, se dice, en relación con los «delitos cuasiflagrantes» o «testimo-
niales», que los datos objetivos percibidos directamente por los funcionarios de la policía judicial «deben tenerse
como probados», si no resulta acreditada la irrealidad de los mismos. La Sentencia de 5 de diciembre de 1988
(R.A. 9362), Fundamento de Derecho 4º, establece que la ocupación y recuperación de los objetos o instrumen-
tos del delito constituye una razonable y suficiente actividad probatoria de cargo, apta para desvirtuar la presun-
ción de inocencia. El Fundamento de Derecho 1.º de la Sentencia de 9 de diciembre 1992 (R.A., 10020) señala:
“La doctrina de esta Sala en los casos de «cuasiflagrancia», en los que se encuentran en poder del encausado
efectos procedentes del delito, constituye prueba de cargo suficiente para destruir la presunción de inocencia de
naturaleza iuris tantum y tal prueba queda atribuida a la valoración del Tribunal”.

457 Como complemento a cuanto se acaba de exponer, es interesante tener en cuenta la síntesis que, de su
postura sobre el valor probatorio de los atestados, realiza el Tribunal Constitucional en la Sentencia 173/1997,
de 14 de octubre, Fundamento Jurídico 2º:

«(...) 1º Sólo puede concederse al atestado valor de auténtico elemento probatorio si es reiterado y ratifica-
do en el juicio oral, normalmente mediante la declaración testifical de los agentes de policía firmantes del mismo
(SSTC 100/1985, 101/1985, 145/1985, 173/1985, 49/1986, 145/1987, 5/1989, 182/1989, 24/1991, 138/1992,
303/1993, 51/1995 y 157/1995). En consecuencia, vulnera el derecho a la presunción de inocencia la sentencia
condenatoria que se dicte sobre la única base del atestado policial no ratificado (SSTC 173/1985, 49/1986,
182/1989 y 303/1993). 2º No obstante lo anterior, el atestado tiene virtualidad probatoria propia cuando contiene
datos objetivos y verificables, pues hay partes del atestado, como pueden ser croquis, planos, huellas, fotografías
que, sin estar dentro del perímetro de la prueba preconstituida o anticipada, pueden ser utilizados como elemen-
tos de juicio coadyuvantes, siempre que sean introducidos en el juicio oral como prueba documental a fin de po-
sibilitar su efectiva contradicción por las partes (SSTC 107/1983, 201/1989, 132/1992, 303/1993 y 157/1995).
Asimismo, cuando los atestados contienen determinadas pericias técnicas realizadas por los agentes policiales
–por ejemplo, el test alcoholimétrico–, y que no pueden ser reproducidas en el acto del juicio oral, es posible
considerar dichas pericias como actividad probatoria, a título de prueba pericial preconstituida, siempre y cuan-
do el atestado se incorpore al proceso y sea debidamente ratificado (SSTC 100/1985, 145/1985 y 5/1989). Por lo
mismo, las pericias técnicas que se adjuntan al atestado –como puede ser el certificado del médico forense– no
pierden por ello su propio carácter y constituyen pruebas preconstituidas que despliegan toda su validez probato-
ria si son incorporadas debidamente al proceso (para el certificado forense, STC 24/1991). 3º Por último, en
cuanto al carácter de prueba documental del atestado policial, cabe precisar que el atestado, con independencia
de su consideración material de documento, no tiene, como regla general, el carácter de prueba documental, pues
incluso en los supuestos en los que los agentes policiales que intervinieron en el atestado presten declaración en
el juicio oral sus declaraciones tienen la consideración de prueba testifical (STC 217/1989). Sólo en los casos
antes citados –verbigracia, croquis, planos, test alcoholimétrico, certificados médicos, etc.– el atestado policial
puede tener la consideración de prueba documental, siempre y cuando, como hemos subrayado, se incorpore al
proceso respetando, en la medida de lo posible, los principios de inmediación, oralidad y contradicción.»

Sobre el valor procesal del atestado, vid. también MARTíN ANCíN, F.; áLVAREz RoDRíGUEz, J.R., Metodología
del atestado policial. Aspectos procesales y jurisprudenciales, Tecnos, Madrid, 2003, págs. 76-78.
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otros Juzgados y Tribunales, que en aplicación de lo dispuesto en el artículo 24.2 de la Constitución,
en el proceso penal el Juzgador no está vinculado por las declaraciones fácticas establecidas por los
órganos de otras jurisdicciones, ni siquiera por las que establece el Juez instructor en el auto de pro-
cesamiento.

El Tribunal Constitucional, examinando el valor probatorio del atestado policial, levantado asi-
mismo por funcionarios públicos con misiones especializadas en el ámbito de la persecución del de-
lito, estableció, por ejemplo, en su Sentencia de 6 de diciembre de 1984 que “y que aunque los ates-
tados de la policía judicial hayan de ser tenidos como simples denuncias conforme al artículo 297 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal por lo que se refiere a las manifestaciones y declaraciones en ge-
neral, ello no impide, porque otra cosa sería sentar una desconfianza inadmisible de principio respec-
to de los datos y referencias objetivas consignadas en aquéllas, que sirva adecuadamente y legalmen-
te para la formación de la íntima convicción todo cuanto, suscrito en las diligencias policiales, no
sean meros criterios, opiniones o dictámenes subjetivos, y tengan además la corroboración de otros
datos exteriores”. En el supuesto de autos, el único “dato exterior” que existe es el impreso 347 con
una cifra de 110.221.015 pesetas, cantidad que por cuanto ha quedado expuesto, y en aplicación de la
jurisprudencia enunciada, es la que este Tribunal considera probada a efectos de la base imponible
del impuesto General sobre el Tráfico de las Empresas.»458

Este pronunciamiento es anterior en el tiempo a la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 76/1990, de 26 de abril. Pero realmente la Audiencia de Toledo se ajusta a la vir-
tualidad que más tarde, en esa otra fecha, reconoce el Alto Tribunal a las diligencias y ac-
tas inspectoras. En efecto; además de admitir que las actas, y por ende las diligencias, tie-
nen la virtualidad de notitia criminis, el Constitucional les reconoce «el valor probatorio
como prueba documental que el Juez penal libremente aprecie con respecto a todos los
derechos reconocidos por el artículo 24».

Considerando cuanto se ha expuesto en los párrafos anteriores, es evidente que la
doctrina de la Sentencia 76/1990 no ha dado una solución satisfactoria, desde la óptica de
los derechos fundamentales que nos ocupan, a la posible trascendencia penal de lo actua-
do en el procedimiento inspector.

Por lo que respecta a la fase preprocesal, dicha doctrina nos lleva a afirmar la necesi-
dad de una escrupulosa observancia, en el transcurso de la misma, del derecho constitu-
cional a no autoinculparse.

Una última reflexión. Como es sabido, las causas por delito contra la Hacienda Públi-
ca se tramitan como procedimiento abreviado. Pues bien, VEGAS ToRRES escribe en 1993
que, en este tipo de procedimiento, «el atestado policial tiene un papel más relevante que
el de una mera fuente de la notitia criminis, ya que puede, por sí mismo y sin necesidad de
comprobaciones judiciales ulteriores, servir de base a la acusación, asumiendo, por tanto,
el papel que en el proceso común de la LECrim cumplen los actos de investigación de la
fase de instrucción (cfr. art. 789.3 LECrim459). Significa esto que los hechos que resulten
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458 Cfr. Fundamento Jurídico 1º.
459 Rezaba este precepto en su primer párrafo:
«Sólo en el caso de que las diligencias practicadas en el atestado no fueren suficientes para formular acusa-

ción, así como cuando el procedimiento se iniciare por denuncia presentada en el Juzgado o por querella, el Juez or-
denará a la Policía Judicial o practicará por sí las diligencias esenciales encaminadas a determinar la naturaleza y
circunstancias del hecho, las personas que en él hayan participado y el órgano competente para el enjuiciamiento,
dando cuenta de su incoación y de los hechos que la determinen al Fiscal de la Audiencia correspondiente.»

El tenor literal del nuevo artículo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no contempla expresamente
esta idea a la que nos referimos. (Leemos en el apartado 1: «El Juez ordenará a la Policía Judicial o practicará 
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del atestado no han de ser comprobados dentro del proceso a los efectos propios de la ins -
trucción»460. Así pues, y teniendo presente la equiparación, a la que hemos aludido, de las
diligencias, actas e informes al atestado policial, cabría la posibilidad de que, a la vista de
lo actuado en el transcurso de la fase preprocesal, o con anterioridad a la incoación de la
misma, se procediera a la apertura de juicio oral por delito, o delitos, contra la Hacienda
Pública (a pesar de que el obligado tributario haya tenido la oportunidad de evitarlo con
carácter previo a la llamada «fase intermedia» del proceso461). Resulta incuestionable,
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por sí las diligencias necesarias encaminadas a determinar la naturaleza y circunstancias del hecho, las personas
que en él hayan participado y el órgano competente para el enjuiciamiento, dando cuenta al Ministerio Fiscal de
su incoación y de los hechos que la determinen. Se emplearán para ello los medios comunes y ordinarios que es-
tablece esta Ley, con las modificaciones establecidas en el presente Título».) Sin embargo, parece que la práctica
judicial no se ve alterada por ello.

460 El referido autor escribe a renglón seguido: «(...) permanece incólume, no obstante, la necesidad de
comprobación de tales hechos, mediante actividades procesales idóneas a tales efectos y revestidas de todas las
garantías de la prueba, a los efectos de la fijación de los mismos como base de un pronunciamiento condenato-
rio» (VEGAS ToRRES, J., Presunción de inocencia y prueba en el proceso penal, op. cit., pág. 106).

Es interesante recordar aquí que, vigente la reforma introducida por la Ley 50/1977, CASADo HERRERo es-
cribió, en relación con el procedimiento aplicable entonces al delito fiscal, el llamado «procedimiento de urgen-
cia»: «(...) parece oportuno llamar la atención sobre el extremo de que aun cuando las pruebas practicadas en el
expediente administrativo y, aun, la propia resolución recaída en éste, no tengan el carácter de vinculantes para
los Tribunales, pueden y deben constituir la pieza fundamental de la instrucción una vez que sean corroborados
judicialmente los extremos de hecho que la fundamentan» (CASADo HERRERo, D., «El delito fiscal: Breve análisis
jurídico penal», op. cit., pág. 199).

461 El artículo 790.1, párrafo primero, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, mencionaba únicamente al
Ministerio Fiscal y a las acusaciones personadas; establecía:

«Si el Juez de instrucción acordare que debe seguirse el trámite establecido en este capítulo [“De la prepa-
ración del juicio oral”], en la misma resolución ordenará que se dé traslado de las diligencias previas, originales
o mediante fotocopia, al Ministerio Fiscal y las acusaciones personadas, para que, en el plazo común de cinco
días, soliciten la apertura del juicio oral formulando escrito de acusación o el sobreseimiento de la causa o, ex-
cepcionalmente, la práctica de diligencias complementarias, en el caso del apartado siguiente.»

Con esta redacción (salvo en lo relativo al plazo de cinco días, que se ve ampliado en otros tantos más),
vid. el actual artículo 780.1.

El Juzgado de Primera instancia e instrucción núm. 1 de Collado-Villalba (Madrid) cuestionó la constitu-
cionalidad del artículo 790.1; entendía que el legislador podría haber vulnerado el artículo 24 de nuestra Carta
Magna. Ello dio lugar a la Sentencia del Tribunal Constitucional 186/1990, de 15 de noviembre.

GiMENo SENDRA ha señalado que dicho pronunciamiento (como concordantes cita la Sentencia del Tribunal
Constitucional 128/1993, de 19 de abril, y las Sentencias del Tribunal Supremo 165/1995, de 9 de febrero, y
644/1996, de 4 de octubre) pone «remedio» a posibles violaciones del derecho de defensa; y es que prohíbe que
ninguna persona sea acusada sin haber sido previamente imputada dentro de las Diligencias Previas, «de tal suerte
–escribe GiMENo SENDRA– que no puede el Juez de instrucción dictar el auto de conclusión de los arts. 789.5.4.ª y
790.1 [sic.] sin haber, al menos, prestado al imputado declaración para ser oído y haberle ilustrado de su derecho de
defensa». Vid. GiMENo SENDRA, V., Comentario al artículo 790 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en GiMENo

SENDRA, V.; CoNDE-PUMPiDo ToURóN, C.; GARBERí LLoBREGAT, J., Los procesos penales. Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal con formularios y jurisprudencia, Tomo 6, Bosch, Barcelona, 2000, págs. 206-207.

Por nuestra parte, destacamos el siguiente fragmento de la Sentencia 186/1990, Fundamento Jurídico 8º:
«(...) el traslado de las diligencias al imputado en el trámite previsto en el art. 790.1 de la LECrim, en orden

a poder solicitar y razonar la procedencia del sobreseimiento o la práctica de diligencias, sería, no sólo contrario
a la finalidad de la norma, sino que podría, en la práctica revelarse como dilatorio y redundante dado que dichas
pretensiones pueden y deben hacerse valer en la fase de instrucción inmediatamente anterior y antes de que el
Juez instructor acuerde la clausura de la instrucción mediante la adopción de alguna, de las resoluciones previs-
tas en el art. 789.5 de la LECrim.»
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pues, la necesidad de que las actuaciones de contraste y averiguación de la fase preproce-
sal respeten escrupulosamente el derecho a no autoinculparse462. Lo cierto es que ello po-
dría tener una importancia decisiva de cara a evitar el juicio oral o el proceso mismo, e
impediría nuevos perjuicios relacionados con el enjuiciamiento o que se agravaran los ya
producidos.

c) El necesario respeto al derecho a no autoincriminarse en el seno de la
fase preprocesal

El examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional revela que los procedimien-
tos administrativos no sancionadores serían ajenos a los principios y garantías penales (cuan-
do el Alto Tribunal ha extendido tales principios y garantías al ámbito administrativo, los ha
referido a procedimientos de índole sancionadora)463. La importante Sentencia 76/1990 res-
ponde a este criterio; pone de manifiesto que las actuaciones comprobadoras e investigadoras
desarrolladas por la inspección de los tributos y, en general, los procedimientos tributarios no
sancionadores están fuera del ámbito de aplicación del 24.2 de nuestra Carta Magna464. En
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En relación con la referida Sentencia, vid. RUiz VADiLLo, E., Comentario al artículo 790 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, en CoNDE-PUMPiDo FERREiRo, C. (Dir.), Enjuiciamiento Criminal. Ley y Legislación Complemen-
taria. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo ii, Trivium, Madrid, 1998, págs. 2824-2825; HERMoSiLLA MARTíN, R.,
«Una aplicación del artículo 24 de la CE al auto de continuación del procedimiento abreviado», ARAGóN REYES, M.;
MARTíNEz-SiMANCAS SáNCHEz, J. (Dirs.), La Constitución y la práctica del Derecho, Tomo iii, Aranzadi, Pamplona,
1998, págs. 3109 y ss.

Consideremos el siguiente fragmento de ARANGüENA FANEGo, relativo a la reforma penal del procedimiento
penal abreviado en 2002 («Aspectos fundamentales de la reforma del procedimiento abreviado por Ley 38/2002,
de 24 de octubre (i)», Actualidad Penal, 2003-2, margs. 484-485 xViii:

«omite en cambio el legislador efectuar alusión alguna al posible carácter autosuficiente de las diligencias
policiales o fiscales, de cara a evitar una posible actuación instructora judicial complementaria; es significativa, a
estos efectos, la comparación entre los nuevos arts. 777 y 779 con el vigente 789.3 de la LECrim. Probablemente
con ello no se ha pretendido desconocer la relevancia de las citadas investigaciones, sino dejar a todas luces claro
que, pese a su eventual exhaustividad, no eximen nunca de la necesidad de incoar diligencias previas por el Juez
de instrucción para, como mínimo, comprender la imprescindible comparecencia del imputado a presencia judi-
cial previa información de sus derechos para darle traslado de la imputación, aspecto regulado con acierto en los
nuevos arts. 774 a 777 superando así los difusos contornos con que se manifiesta este extremo en el vigente art.
789.4 que exigió en su día del Constitucional la aclaración al respecto en la conocida sentencia 186/1990.»

462 TELLo BELLoSiLLo ha señalado que, en la práctica, gran parte de la instrucción penal en los supuestos de
delito contra la Hacienda Pública «se hace descansar en los resultados de la investigación inspectora previa a la
apertura del proceso penal, lo que transforma ciertas actuaciones administrativas en algo parecido a las diligen-
cias preliminares»; a juicio de este autor, ello exigiría «en esta fase que se respetara el derecho a no declarar con-
tra uno mismo y el derecho a la asistencia letrada» (TELLo BELLoSiLLo, J.M.ª, «Ley de Derechos y Garantías de
los Contribuyentes», op. cit., pág. 145).

463 El Tribunal ha reiterado que las «exigencias» del artículo 24 del texto constitucional «no son traslada-
bles sin más a toda tramitación administrativa». Vid. Sentencias del Tribunal Constitucional 68/1985, de 27 de
mayo (Fundamento Jurídico 4º); 175/1987, de 4 de noviembre (Fundamento Jurídico 3º); 103/1996, de 11 de ju-
nio (Fundamento Jurídico 3º). Nos remitimos también al Auto de este mismo Tribunal 966/1987, de 29 de julio
(Fundamento Jurídico 2º), en el que, además de afirmar que las garantías del artículo 24 no tienen virtualidad en
toda tramitación administrativa, el Tribunal reconoce que hasta la fecha, cuando ha extendido las garantías de
este artículo al procedimiento administrativo, «lo ha hecho refiriéndose tan sólo, y aun con matizaciones, a los
procedimientos de carácter sancionador».

464 TEJERizo LóPEz resume la doctrina de la Sentencia 76/1990 (y 110/1984, de 26 de noviembre, también
del Tribunal Constitucional) con estas palabras: «sí que son aplicables tales derechos [los derechos a no declarar
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esta línea se ha situado asimismo el Tribunal Supremo; su Sentencia de 23 de octubre de
1990 (R.A. 7782) establece que los requerimientos de aportación documental efectuados por
la inspección tributaria no vulneran el artículo 24 de la Constitución: considera el Tribunal
que el incumplimiento del deber de atender tales requerimientos, «si acaso», podría dar lugar
a la tramitación de un expediente sancionador, y en dicho expediente cabría alegar, «en su
caso», las garantías de no autoinculpación del artículo 24.2465.

Ahora bien, en rigor ¿se puede referir el mencionado criterio jurisprudencial a las ac-
tuaciones de contraste y averiguación que se desarrollan en el seno de la fase preprocesal?
Consideramos que la respuesta es negativa. indudablemente, dichas actuaciones presentan
una característica o especialidad que no tienen las actuaciones de comprobación e investi-
gación del procedimiento liquidatorio: su finalidad represiva. Resulta claro que el objetivo
primordial del contraste y la averiguación no es regularizar, en su caso, la situación tribu-
taria del sujeto al que tales actuaciones se refieren, sino determinar la posible relevancia
penal de los hechos y elaborar un expediente al respecto. Es incuestionable la trascenden-
cia represiva de las mismas; trascendencia que no es, ni mucho menos, una posibilidad re-
mota (insistimos: si los hechos no se castigan en vía penal, normalmente se sancionarán
en sede administrativa). Pues bien, estas circunstancias ponen de manifiesto la necesidad
de que el derecho fundamental del artículo 24.2 de la Constitución a no declarar contra sí
mismo y a no confesarse culpable se respete efectivamente en el desarrollo de tales actua-
ciones.

Hemos de tener en cuenta también que, seguramente, la trascendencia represiva a la
que aludimos no se vería mermada por la pérdida o destrucción del material autoinculpa-
torio suministrado bajo coacción por el obligado tributario en las actuaciones de contraste
y averiguación de la fase preprocesal, ya que de la aportación y examen del mismo queda-
ría constancia en la documentación inspectora y, llegado el caso, el Actuario podría ratifi-
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contra sí mismos, a no confesarse culpables y a la presunción de inocencia] en los procedimientos sancionadores
y no en los procedimientos de investigación y comprobación» (vid. TEJERizo LóPEz, J.M., «El principio de tutela
judicial efectiva y los procedimientos tributarios», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 82, 1994,
págs. 276-277). Vid. también GASCó CASESNoVES, M.ª, «Principios constitucionales y su aplicación al derecho tri-
butario», PALAU 14 Revista Valenciana de Hacienda Pública, núm. 19, 1993, pág. 134.

Tienen hoy plena vigencia, las palabras que escribiera FALCóN Y TELLA en 1995: «La jurisprudencia consti-
tucional viene afirmando hasta ahora de forma reiterada que los principios y garantías penales no son aplicables
más allá del ámbito estrictamente sancionador» (FALCóN Y TELLA, R., «Un giro trascendental en la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo con incidencia en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», op. cit.,
pág. 5). Por lo que respecta concretamente al derecho de defensa, este autor señala en 1996, siguiendo a BELA-
DiEz RoJo (Validez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1994 –vid. págs. 135 y ss.–),
que el Tribunal Constitucional no excluye dicha garantía en los procedimientos administrativos no sancionado-
res; ahora bien, ésta sería distinta de la contemplada en el artículo 24 de nuestra Carta Magna y, por tanto, no
tendría carácter fundamental –FALCóN Y TELLA, R., «El Estatuto del Contribuyente (ii): el derecho a no recurrir»,
op. cit., págs. 7-8–.

MáRqUEz MáRqUEz afirma, refiriéndose en concreto al principio constitucional de presunción de inocencia,
que no se puede extender más allá del ámbito sancionador tributario; nunca a las actuaciones de comprobación e
investigación, y es que «de lo contrario, la primacía de tal principio impide, de facto, la propia existencia y eje-
cución de dicha fase del procedimiento de inspección con fragante violación de los principios –también constitu-
cionales– de justicia tributaria del artículo 31.1 de la CE» (MáRqUEz MáRqUEz, A., «Reflexiones acerca de los lí-
mites reales de las garantías del contribuyente en la fase de comprobación-investigación inspectora», op. cit.,
pág. 31).

465 Vid. Fundamento de Derecho 3.º.
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car estos extremos en sede jurisdiccional (procesos penales o contencioso-administrativos
suscitados en materia sancionadora)466.

Ahora bien, consideremos que se ha relativizado la comparecencia de la Administra-
ción en el proceso. Nos remitimos a la Sentencia del Juzgado de lo Penal núm. 5 de Palma
de Mallorca de 20 de julio de 1992; en ella leemos:

«queda por concretar otra cuestión, alegada por la defensa, respecto a la liquidación de la cuota
defraudada, impugnando la validez de la practicada por la Administración Tributaria, por no haber
comparecido en el acto del juicio oral, el autor de la liquidación obrante en el expediente administra-
tivo abierto al inculpado. Sin embargo, tal cuestión no tiene la trascendencia pretendida por la defen-
sa letrada, por cuanto el contenido del artículo 145.3 de la Ley General Tributaria, ya ha sido inter-
pretado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en Sentencia de 26 de abril de 1990, resol-
viendo que “el acta de la inspección contiene la constatación de unos hechos de los cuales se infiere
una notitia criminis, suficiente para la apertura de un proceso penal, dentro del cual y en la fase del
juicio oral, tendrá el valor probatorio como prueba documental, que el Juez penal libremente aprecie,
con respecto a todos los derechos reconocidos por el artículo 24 de la Constitución Española”.»467

No perdamos de vista, a propósito de la ratificación del Actuario, que, según el artícu-
lo 36.3 del Real Decreto 939/1986, la inspección de los Tributos podrá «analizar directa-
mente la documentación y los demás elementos a que se refiere este artículo, exigiendo,
en su caso, la visualización en pantalla o la impresión en los correspondientes listados de
datos archivados en soportes informáticos. Asimismo, podrá tomar nota por medio de sus
agentes de los apuntes contables y demás datos que se estimen precisos y obtener copias a
su cargo, incluso en soportes magnéticos» de la documentación del interesado468.

Por otro lado, resultan muy significativas las palabras de MARTíNEz izqUiERDo que re-
cogemos seguidamente469.

«(...) las diligencias adquieren mayor relevancia cuando su contenido se circunscribe a la incor-
poración de copias literales, fotocopias o xerocopias, de documentos originales, que cuando recoge
declaraciones del contribuyente o de su representante que tendrían el valor de confesiones extrajudi-
ciales.»470

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

466 Ciertamente, la documentación inspectora y la declaración del Actuario tienen gran relevancia a efectos
probatorios (sirva como ejemplo la siguiente afirmación sobre el proceso penal en la instancia, contenida en el
Fundamento de Derecho 3º, primer párrafo, de la Sentencia de la Audiencia Provincial de las Palmas de 15 de
febrero de 2001 –Sala 2ª, Rollo 19/1997-: «[...] debe decirse que ésta [la prueba] consistió en la declaración del
acusado, la documental, consistente en la copia autenticada del expediente abierto por las autoridades tributarias
y en la testifical del señor inspector de Hacienda que instruyó el expediente»).

467 Cfr. Fundamento de Derecho 1.º iii.
468 «La posibilidad de obtener copias de los documentos y justificantes de la contabilidad del sujeto pasivo,

siempre a cargo de la inspección, se justifica por la imposibilidad material de tomar nota del normalmente eleva-
do número de los mismos, así como para facilitar el examen de los soportes documentales sin necesidad de pro-
longar indefinidamente el procedimiento inspector» (informe de 2 de marzo de 1990, de la Dirección General de
inspección Financiera y Tributaria, sobre resistencia a la inspección de los Tributos: infracciones y sanciones y
apreciación de posible delito de desobediencia –el texto pertenece a la Consideración 2ª; se trata, concretamente,
de su último párrafo–).

469 MARTíNEz izqUiERDo, S., El Delito Fiscal (Con Legislación y Jurisprudencia), op. cit., pág. 85.
470 No se ha de perder de vista la amplitud que puede revestir el examen de la documentación del interesa-

do. Establece el artículo 36, apartado 1, del Real Decreto 939/1986:
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El hecho de que sea la inspección tributaria quien obtenga copias literales, fotocopias
y xerocopias ante posibles ilícitos penales podría favorecer la valoración de las mismas
como prueba en vía jurisdiccional, y que, de este modo, se viera potenciada la virtualidad
probatoria de los documentos extendidos por los órganos inspectores.

En efecto. Es fácil imaginar que la inspección tributaria haya obtenido copias de libros
o documentos, y que las introduzca como prueba de cargo en juicio (insistimos: penal o con-
tencioso relativo al ámbito sancionador). Aunque el Tribunal Supremo ha negado valor pro-
batorio a las fotocopias no autenticadas471, el hecho de que sea la Administración tributaria
quien las aporta al proceso, así como las menciones contenidas en la documentación inspec-
tora a los originales y a su fotocopia, son factores que podrían llevar a entender cumplido el
requisito de la autenticación472. Consiguientemente, los órganos jurisdiccionales podrían
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«En las actuaciones de comprobación e investigación, los obligados tributarios deberán poner a disposición
de la inspección, conservados como ordena el artículo 45 del Código de Comercio, su contabilidad principal y
auxiliar, libros, facturas, correspondencia, documentos y demás justificantes concernientes a su actividad empre-
sarial o profesional, incluidos los programas y archivos en soportes magnéticos, en caso de que la empresa utili-
ce equipos electrónicos de proceso de datos. Deberán también aportar a la inspección cuantos documentos o an-
tecedentes sean precisos para probar los hechos y circunstancias consignados en sus declaraciones, así como fa-
cilitar la práctica de las comprobaciones que sean necesarias para verificar su situación tributaria.»

Por su parte, el artículo 142.1 de la nueva Ley General Tributaria dispone que «Las actuaciones inspectoras
se realizarán mediante el examen de documentos, libros, contabilidad principal y auxiliar, ficheros, facturas, jus-
tificantes, correspondencia con transcendencia tributaria, bases de datos informatizadas, programas, registros y
archivos informáticos relativos a actividades económicas, así como mediante la inspección de bienes, elementos,
explotaciones y cualquier otro antecedente o información que deba de facilitarse a la Administración o que sea
necesario para la exigencia de las obligaciones tributarias».

Confrontando los ámbitos laboral y tributario, hemos de señalar que las disposiciones que nos ocupan tie-
nen un equivalente en el artículo 5.3.3 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la inspección de
Trabajo y Seguridad Social, que contempla la facultad de ésta para, en el centro de trabajo, examinar «la docu-
mentación y los libros de la empresa con transcendencia en la verificación del cumplimiento de la legislación del
orden social, tales como: libros, registros, incluidos los programas informáticos y archivos en soporte magnético,
declaraciones oficiales y contabilidad; documentos de inscripción, afiliación, alta, baja, justificantes del abono
de cuotas o prestaciones de Seguridad Social; documentos justificativos de retribuciones; documentos exigidos
en la normativa de prevención de riesgos laborales y cualesquiera otros relacionados con las materias sujetas a
inspección». Como ocurre en sede tributaria, el sujeto se ve también aquí compelido, bajo amenaza de sanción, a
colaborar con el órgano inspector y no obstruir la labor de éste.

471 Sobre la necesidad de autenticación vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1991, Fun-
damento de Derecho 1º (R.A. 1914); 778/1992, de 31 de marzo, Fundamento de Derecho 5º (R.A. 2544).

472 «La autenticación de las fotocopias puede producirse de manera directa, bien sea reconociéndolas o rati-
ficándolas aquella persona a quien las mismas afectan o perjudican, bien sea adverándolas el Secretario Judicial,
o de manera indirecta, atendiendo a los signos externos que presenta la fotocopia (sellos, membretes, firmas,
etc.), por haber sido elaborada y remitida por un organismo oficial o policial» (CLiMENT DURáN, C., «La prueba
documental en el proceso penal», Poder Judicial, núms. 41-42, 1996, pág. 262).

El Tribunal Supremo ha matizado el requisito de la autenticación de fotocopias como presupuesto de la vir-
tualidad probatoria de las mismas en el proceso; de ahí nuestra reflexión. Nos remitimos a la Sentencia
1681/1993, de 3 de julio (R.A. 5868), cuyo Fundamento de Derecho 2.º reconoce credibilidad y efectos probato-
rios a las fotocopias de cierta documentación remitidas por la Policía:

“Es cierto que esta Sala [de lo Penal] ha dicho que, en fase probatoria las fotocopias simples y no reconocidas
o adveradas de algún modo carecen de virtualidad (SS. 18 marzo y 27 octubre 1986). Pero esa afirmación no es ab-
soluta, pues depende de la clase y forma de aportación a los autos del documento incorporado por fotocopia. En
este caso, tras las reiteradas peticiones del Fiscal, el instructor incorporó a los autos fotocopias de sendos informes
de análisis remitidos por el laboratorio de la Dirección Provincial en Cáceres de la Dirección General de Sanidad y
Consumo, determinando que la sustancia de autos había dado en el análisis químico reacción positiva a la heroína y
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otorgar valor probatorio a dichas copias en un proceso por delito contra la Hacienda Pública;
y lo mismo cabría decir de los «listados de datos archivados en soportes informáticos» im-
presos a instancia de la inspección en el transcurso de la fase preprocesal o grabados en so-
portes magnéticos473. La virtualidad probatoria de estos materiales y de las referencias a
ellos que contenga la documentación inspectora, cuando la aportación de los mismos haya
constituido declaración autoinculpatoria coactiva, atentaría contra los derechos fundamenta-
les a no autoinculparse y a la presunción de inocencia474.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

otro del mismo Centro trasladando el informe del análisis cuantitativo de dicha droga (la intervenida a la recurren-
te) el que determinaba una pureza del 18%. En autos obraba también el original de un informe analítico del espejo y
tres navajillas, intervenidas también a la recurrente, que dio una reacción débilmente positiva a la heroína. Tanto
este informe original como aquellas fotocopias, llegaron a los autos por la misma vía –remitidos por la Policía que
ocupó los efectos e interesó los análisis– origen que debe despejar cualquier duda sobre la fuente y el carácter ge-
nuino de las fotocopias. El informe original, que la recurrente no discute, si bien no determinante por ser un mero
indicio dada la debilidad de la reacción (debido a la escasez de la sustancia adherida a los objetos de que se obtuvo)
sí es un elemento que corrobora el contenido de los otros informes en relación a la naturaleza de la sustancia ocupa-
da. Por último, un mero cotejo visual de esos documentos revela que el membrete de los documentos originales y
las fotocopias, el sello del Departamento oficial que en los mismos obra y la firma de todos ellos resultan coinci-
dentes, así como su numeración de registro de laboratorio es correlativa (44, 45) todo lo que reafirma la credibili-
dad y efectos probatorios de las referidas fotocopias dubitadas.

Por ello, el Tribunal «a quo» estaba facultado para estimar, como estimó apreciando en conjunto la prueba,
entre ella la de las fotocopias que el Ministerio Fiscal había propuesto como prueba documental para ser leída en
el acto de la vista, que la sustancia ocupada en el Registro válidamente celebrado era heroína, droga que causa
grave daño a la salud, sin vulnerar por ello la presunción de inocencia de la recurrente.”

Vid. asimismo Sentencias del Tribunal Supremo de 1574/1992, de 30 de junio, Fundamento de Derecho 1.º
(R.A. 5698); 2465/1992, de 17 de noviembre, Fundamento de Derecho 3º (R.A. 9345).

473 También el valor probatorio de los disquetes informáticos en el proceso penal requiere que se comprue-
be la autenticidad de los mismos (GiMENo SENDRA, V.; CoNDE PUMPiDo ToURóN, C.; GARBERí LLoBREGAT, J., Los
procesos penales. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con formularios y jurisprudencia, Tomo 5,
op. cit., pág. 595).

474 Se podría pensar que estamos ante un supuesto semejante al que plantea una confesión prestada en con-
tra de la voluntad real del sujeto, es decir, bajo coacción.

[queremos dejar constancia aquí del criterio de LóPEz BARJA DE qUiRoGA (1989). Aunque este autor ha invo-
cado la «confesión» en un supuesto distinto, consideramos que sus palabras resultan de interés en nuestra argumen-
tación. Refiriéndose a aquellas escuchas telefónicas en las que «ningún engaño ha sido utilizado, ni la conversación
se ha dirigido hábilmente hacia determinada cuestión incriminante para el interlocutor», antes bien, «libremente se
realizan esas manifestaciones inculpatorias que son oídas mediante la escucha, por un tercero ajeno a la conversa-
ción» –LóPEz BARJA DE qUiRoGA señala expresamente que dichas manifestaciones tienen lugar «libremente»; y, sin
duda, esa nota de libertad está también presente en el caso que nos ocupa, esto es, por lo que respecta a los libros y
documentos cuya existencia no sea preceptiva ex lege; cosa distinta es que la aportación de los mismos tenga carác-
ter coactivo–, dicho autor afirma: «Existe un gran paralelismo entre este supuesto y aquel en el que se produce una
confesión sin que previamente se haya informado al acusado de sus derechos. Negar la validez de un supuesto debe
conducirnos a negarla en el otro. Se trata, sin duda, de una autoincriminación sin las mínimas garantías exigidas le-
galmente, por lo que el tema de su validez exige gran cautela. En términos generales, cabe –entendemos– admitir
su inadmisión y con ello su expulsión del proceso». (Añade más adelante: “La inadmisibilidad de una «atípica
prueba de confesión» como prueba de cargo no quiere decir que los datos obtenidos –reuniéndose los requisitos le-
gales– no puedan ser utilizados para la consecución de la prueba directa o básica–”. En cuanto a las declaraciones
obtenidas mediante engaño en este tipo de escuchas –«uno de los interlocutores es un policía, busca o trata median-
te la conversación telefónica un relato de hechos incriminatorios para su interlocutor»–, este jurista señala que
«debe negarse toda validez y eficacia» a las mismas.) Vid. LóPEz BARJA DE qUiRoGA, J., Las escuchas telefónicas y
la prueba ilegalmente obtenida, Akal, Madrid, 1989, pág. 209.]

Hemos de decir que la declaración contenida en la contabilidad ha sido considerada por la doctrina clásica
como una confesión extrajudicial y obligatoria, con valor probatorio ante los tribunales; sin embargo, en la actuali-
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No podemos concluir este apartado sin abordar una última cuestión. Lo cierto es que
si, como proponemos, en el transcurso de la fase preprocesal las actuaciones inspectoras
se han de ver limitadas en aras del derecho a no autoinculparse, la Administración tributa-
ria podría caer en la tentación de prolongar las actuaciones inspectoras «ordinarias», con
el objetivo de evitar los obstáculos que la mencionada limitación traería consigo. Pues
bien, para evitar esta posible práctica, abogamos por que se identifique documentalmente
el momento preciso y el dato o datos concretos que hacen sospechar a la autoridad compe-
tente la posible existencia de delito o delitos contra la Hacienda Pública, de modo que fue-
ra factible determinar eventuales retrasos («interesados») en la incoación de la fase pre-
procesal. RAMíREz GóMEz ha propuesto un mecanismo semejante para fiscalizar la remi-
sión del expediente al Ministerio Fiscal. En definitiva, lo que sugerimos es que se adopte
la ratio de este autor no sólo para determinar eventuales irregularidades en el paso del tan-
to de culpa, sino también para esclarecer si las actuaciones inspectoras ante posibles deli-
tos contra la Hacienda Pública resultan contrarias al derecho a no autoinculpase.

«En todo caso –tiene escrito RAMíREz GóMEz–, el contribuyente tiene siempre la posibilidad de
exigir al inspector que está desarrollando la comprobación, en cualquier momento del procedimiento,
que haga constar en diligencia si en dicho momento aprecia la existencia de una conducta que pudiera
ser constitutiva de delito. En caso de manifestación negativa la posterior remisión del expediente a la
Jurisdicción penal sólo encontraría justificación en la aparición de nuevos datos lo que, de no ser así,
sería un elemento de suma importancia en el desarrollo del procedimiento penal, así como, ante la posi-
bilidad de exigir responsabilidad penal al funcionario por posible prevaricación.»475
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dad un sector doctrinal considera que se trata de una declaración de conocimiento sobre hechos contables o contabi-
lizables: no se «confiesa» sino que se «registra» (nos da noticia de todo ello, y se adhiere a este nuevo criterio Vi-
CENT CHULiá, F., Introducción al Derecho mercantil, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pág. 126). A pesar de que el
«sustrato» o «plano conceptual» de la declaración de conocimiento, ciencia o verdad está presente en el asiento
contable y en la confesión, quienes se han desmarcado de la doctrina clásica consideran que hay un factor que per-
mite diferenciar ambos supuestos, y es que si bien las confesiones han de incluirse dentro de la «categoría de las de-
claraciones libres», los asientos contables constituyen un «supuesto típico de declaraciones obligatorias, en las cua-
les es factor esencial el principio de veracidad al que quedan sometidas». Vid. al respecto MARiNA GARCíA-TUñóN,
A., Régimen jurídico de la contabilidad del empresario, op. cit., págs. 111 y ss. (especialmente, págs. 117-118).
Pues bien, por lo que respecta a los libros y documentos en los que queda registrada la actividad empresarial o pro-
fesional cuya llevanza o cumplimentación no está prevista en la ley con carácter obligatorio, la nota de la volunta-
riedad configuraría el contenido de éstos como confesión extrajudicial.

475 RAMíREz GóMEz, S., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustantivos y procedi-
mentales), op. cit., pág. 149.

Tengamos presente, en esta línea de pensamiento, y por lo que respecta, en concreto, al trasvase de documen-
tos del expediente comprobación e investigación al procedimiento sancionador, que CoRDERo GARCíA ha propuesto,
en pro del respeto al artículo 24.2 de la Constitución, que si «fuese objeto de traslado documentación que pusiese
de manifiesto el elemento subjetivo del tipo infractor, o de un elemento objetivo que no fuese necesario para la de-
terminación de la deuda tributaria, se señalase el momento en el que se tuvo conocimiento de esta información y en
qué circunstancias». Vid. CoRDERo GARCíA, J.A., «El derecho a no declarar contra sí mismo en el procedimiento
sancionador tributario: contenido y ámbito de aplicación temporal», Crónica Tributaria, núm. 105, 2002, pág. 130.

La Memoria del Consejo para la Defensa del Contribuyente relativa al año 1998, publicada por la Secreta-
ría de Estado de Hacienda, Propuesta 11/98, pág. 146, presenta como una posible vía de solución al problema
del necesario equilibrio entre las grantías de los contribuyentes y la eficacia del procedimiento de comprobación
e investigación, «delimitar con precisión en qué momento debe considerarse obtenida la notitia criminis por los
inspectores actuarios, de forma tal que en cuanto surja el indicio razonable y concurran los elementos objetivos y
subjetivos determinantes de la existencia de posible responsabilidad penal, se produzca la remisión de actuacio-
nes y consiguiente suspensión del procedimiento administrativo».
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C) LA RELACióN, A LA LUz DEL DERECHo A No AUToiNCRiMiNARSE,
ENTRE LoS PRoCEDiMiENToS iNSPECToR Y SANCioNADoR.
iNCiDENCiA SoBRE LA «FASE PREPRoCESAL» Y EL ExPEDiENTE qUE
SE REMiTE AL MiNiSTERio PúBLiCo o A LA JURiSDiCCióN PENAL

a) La confusión de los procedimientos de inspección y sancionador

a.1) La llamada «mixtificación» procedimental

Como es sabido, hasta que entra en vigor la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos
y Garantías de los Contribuyentes, las actuaciones inspectoras de comprobación e investiga-
ción correspondían simultáneamente a dos procedimientos tributarios diferentes: eran actua-
ciones instructoras del procedimiento de liquidación, y a la vez tenían ese mismo carácter
instructor en el procedimiento para la imposición de sanciones tributarias476. Así pues, antes
de que entrase en vigor la citada Ley, sólo era posible individualizar las actuaciones instruc-
toras de ambos procedimientos tributarios en un plano estrictamente teórico477. La Ley Ge-
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476 A principios de los años noventa, CASADo oLLERo destacaba la función de policía fiscal del procedimien-
to de gestión tributaria («[...] un procedimiento –escribió– en el que se ejercitan no tanto potestades y funciones
liquidatorias sino de policía fiscal, y dirigido a la investigación y fijación no sólo de hechos imponibles sino de
hechos –y conductas– determinantes de una sanción fiscal [...]»); vid. CASADo oLLERo, G., «Tutela jurídica y ga-
rantías del contribuyente en el procedimiento tributario», en AA.VV., Estudios de Derecho tributario en Memo-
ria de María del Carmen Bollo Arocena, Universidad del País Vasco, Bilbao, 1993, págs. 160-161. TEJERizo Ló-
PEz afirmó por aquel entonces, si bien reconociendo el carácter una tanto exagerado de su aseveración: «(...) la
Administración tributaria se ha convertido en una Policía tributaria». Vid. TEJERizo LóPEz, J.M., «La reforma de
la gestión tributaria», op. cit., pág. 85.

477 Remontándonos a los orígenes próximos de esta confusión procedimental, hemos de referirnos a la Dis-
posición adicional séptima del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento Ge-
neral de la inspección de los Tributos. La citada Disposición adicional dio una nueva redacción al artículo 7 del
Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, sobre procedimiento para sancionar las infracciones tributarias: 

«Cuando la inspección de los Tributos haga constar en sus actas o diligencias acciones u omisiones consti-
tutivas, en su caso, de infracciones tributarias simples o graves, el procedimiento para sancionar tales infraccio-
nes se ajustará a lo dispuesto en el Reglamento General de la inspección de los Tributos para la tramitación de
tales actas o diligencias.»

Con anterioridad a la reforma del procedimiento tributario sancionador llevada a cabo en 1998, se podía in-
terpretar que el artículo 59.4 del Reglamento General de la inspección de los Tributos pretendía albergar la regu-
lación de un procedimiento sancionador auténtico, a propósito de aquellas diligencias que recogiesen acciones u
omisiones presuntamente constitutivas de infracciones simples; sin embargo, como pusiera de manifiesto JUAN

LozANo, en estos casos existía también confusión procedimental. Por lo que respecta a la imposición de sancio-
nes no consistentes en multa, dicha autora denunciaba que la fase de instrucción del expediente sancionador que-
dase diluida en la actividad de comprobación e investigación desarrollada por el funcionario proponente de la in-
coación del expediente sancionador. Vid. JUAN LozANo, A.M.ª, «Una propuesta para la articulación entre los pro-
cedimientos tributarios sancionadores y los desarrollados por los órganos de gestión e inspección en orden a la
aplicación de los principios constitucionales», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Finan-
cieros, núms. 173-174, 1997, págs. 17-22.

JUAN LozANo señala como causa del desarrollo simultáneo de los procedimientos inspector y sancionador la
«imbricación entre las funciones puramente inspectoras y la actividad represiva de la Administración Tributa-
ria»; y es que, como ha dicho PéREz RoYo, «la aplicación de las sanciones tributarias ha sido considerada duran-
te mucho tiempo como un elemento auxiliar de la inspección tributaria» (PéREz RoYo, F., «Derecho tributario
sancionador: sobre la naturaleza de sus instituciones y principios para su aplicación», Jornadas sobre infraccio-
nes tributarias: aspectos administrativos y penales, Centro de Estudios Judiciales, Cursos, Vol. 2, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1988, pág. 16). Vid. JUAN LozANo, A.Mª., La Inspección de Hacienda ante la Constitución, op.
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neral Tributaria de 2003 mantiene la separación de procedimientos «salvo renuncia del obli-
gado tributario»478.

Se han invocado dos principios jurídicos para justificar la mixtificación de procedi-
mientos479, en concreto el de eficacia administrativa y el de economía procesal; a ellos ha
aludido LAGo MoNTERo. A la vista del artículo 140 de la Ley General Tributaria de 1963,
este autor se ha referido al artículo 103.1 de la Constitución: un «elemental principio de
eficacia» aconseja que las «funciones investigadora-liquidadora-sancionadora» se concen-
tren «en unos mismos órganos y a través de unos mismos procedimientos». Según LAGo

MoNTERo, si se considera que la potestad sancionadora es aneja a toda potestad adminis-
trativa de gestión del interés público, «no debe extrañar que los órganos gestores lo sean,
a su vez, sancionadores, y máxime cuando de un órgano inspector se trata»; ni tampoco
debe causar sorpresa «que ejerzan sus funciones, con arreglo a un saludable principio de
economía procedimental, en un procedimiento unificado». Ahora bien, como este mismo
autor ha señalado, son de «mayor calado» los argumentos que aconsejan la separación de
procedimientos. «Y ello porque las funciones administrativas de investigación, liquida-
ción y sanción son tres funciones administrativas distintas que no necesariamente tienen
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cit., págs. 351-352. Cuando LóPEz MoLiNo se refiere a los motivos de la instrucción simultánea de los procedi-
mientos de inspección y los de imposición de sanciones tributarias menciona en primer lugar la aludida «imbri-
cación». –Alega, en segundo lugar, “un defecto de planteamiento en el análisis de la las relaciones existentes en-
tre el procedimiento de gestión y el procedimiento para la imposición de sanciones tributarias, que ha sido de-
nunciado por el propio Tribunal Constitucional y que trae su causa «en intentos apresurados de trasladar
mecánicamente garantías y conceptos propios del orden penal a actuaciones y procedimientos administrativos
distintos y alejados del mismo, como es, en este caso, el de gestión tributaria» (STC 76/1990, de 26 de abril,
Fundamento Jurídico Décimo)”. LóPEz MoLiNo apunta una tercera razón: «(...) la redacción dada por ciertas dis-
posiciones reglamentarias a las actuaciones que deben seguirse en la tramitación de actas y diligencias».– Vid.
LóPEz MoLiNo, A. Mª., «Articulación entre los procedimientos de inspección y los de imposición de sanciones
tributarias (Disposición Final Segunda de la Ley 25/1995)», Impuestos-I, 1998, pág. 146.

ESEVERRi MARTíNEz se refiere, a mediados de los años noventa, a los motivos históricos que subyacen en la
instrucción simultánea de los procedimientos de liquidación y sancionador. Para dicho autor, la Ley General Tri-
butaria (de 1963) ha contribuido al fomento de esta situación; afirma que ya «en su propia estructura se advierte
la confusión entre lo que es la deuda tributaria y lo que son las sanciones consecuencia de conductas tributarias
antijurídicas». Asimismo alude este autor a las «tradicionales, pero injustificadas, razones de agilidad y simplici-
dad en el desarrollo del procedimiento tributario». Escribe: «La agilidad que debe inspirar el desarrollo de las ac-
tuaciones de la Administración no puede instrumentarse a costa de las garantías que asisten a los legitimados en
el procedimiento y en el caso que nos ocupa, desde luego, la simultaneidad de las funciones liquidadoras y san-
cionadoras no queda justificada por razones de simplificación y por el hecho de que sea el mismo órgano admi-
nistrativo el encargado de fijar los elementos del tributo y de calificar los ilícitos (...)» –ESEVERRi MARTíNEz, E.,
«Procedimiento de liquidación tributaria y procedimiento sancionador tributario», Revista de Información Fis-
cal, núm. 2, 1994, págs. 9-11; Revista Técnica Tributaria, núm. 28, 1995, págs. 75-76–.

478 Vid. artículo 208 de dicha Ley.
479 PoNT i CLEMENTE utiliza el término «mixtificación» en su trabajo «Separación, en vía de comprobación e

investigación por la inspección tributaria, del procedimiento de liquidación respecto del procedimiento sanciona-
dor», Revista Técnica Tributaria, núm. 27, 1994, págs. 75 y ss.; asimismo en «El procedimiento sancionador tri-
butario a la luz de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre», op. cit., pág. 141. También utiliza este término JUAN

LozANo en su artículo «Una propuesta para la articulación entre los procedimientos tributarios sancionadores y
los desarrollados por los órganos de gestión e inspección en orden a la aplicación de los principios constituciona-
les», op. cit., págs. 3 y ss. (vid. pág. 24), y con CERVERA ToRREJóN y MAGRANER MoRENo en «Análisis crítico del
Reglamento por el que se desarrolla el régimen sancionador tributario (Real Decreto 1930/1998) (i)», Quincena
Fiscal, núm. 20, 1998 (vid. pág. 18).
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que cabalgar al unísono, desempeñadas por los mismos órganos ni exteriorizadas a través
de los mismos procedimientos»480.

Por lo que respecta a las sanciones pecuniarias proporcionales, la mixtificación proce-
dimental ha sido absoluta. Establecía el texto originario del artículo 49.2, letra e), del Real
Decreto 939/1986, de 25 de abril, que en las actas, además de la regularización de las si-
tuaciones tributarias que los Actuarios estimasen procedente, éstos habían de consignar,
cuando procediera, las infracciones tributarias que hubiesen apreciado, «incluyendo los inte-
reses de demora y las sanciones pecuniarias aplicables, con especificación de los criterios
para su graduación, y determinando la deuda tributaria debida por el sujeto pasivo, retenedor
o responsable solidario». Como consecuencia de ello, las actuaciones de comprobación e in-
vestigación del procedimiento liquidatorio han sido, a la vez, actuaciones instructoras del
procedimiento sancionador. Es más; hasta la reforma de 1998, la terminación de ambos pro-
cedimientos se confundía en un solo acto administrativo, dictado por el inspector-Jefe co-
rrespondiente, conforme a lo dispuesto en el artículo 60 del citado Reglamento 481.

El procedimiento para la imposición de sanciones pecuniarias fijas ha resultado, tam-
bién, una entelequia: las actuaciones comprobadoras e investigadoras del procedimiento
liquidatorio podían tener asimismo carácter represivo, si bien en ese caso, a diferencia de
los supuestos de imposición de multas proporcionales, el inspector-Jefe no ha sido el ór-
gano competente para acordar e imponer tales sanciones482. Se aplicaba el artículo 59.4
del Real Decreto 939/1986, por el que se aprueba el Reglamento General de la inspección
de los Tributos (el Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, Disposición final prime-
ra, 3, modifica el artículo 59 del citado Reglamento):

«(...) cuando una diligencia recoja acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infrac-
ciones simples, si se hubiese extendido en presencia y con la firma del interesado o su representante
entregándosele un ejemplar, en la misma diligencia se le comunicará que entendiéndose incoado el
correspondiente expediente sancionador, dispone de un plazo de quince días después del tercero si-
guiente a la fecha de aquélla, para formular alegaciones ante la dependencia inspectora. En otro
caso, se deberá comunicar al interesado la incoación del oportuno expediente para que, siempre pre-
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480 LAGo MoNTERo, J. M.ª, «Procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquidación tributa-
rio. Reflexiones sobre el derecho a no autoinculparse», XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributário,
Livro 2, A Criminalização das Infracções Fiscais – Comunicações Técnicas, Associação Fiscal Portuguesa,
1998, págs. 326-327, 329; Impuestos-II, 1999, págs. 1166-1168.

481 Nos remitimos al artículo 7 del Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, sobre procedimiento para
sancionar las infracciones tributarias (redacción dada a este precepto por la Disposición adicional séptima, 1, del
Real Decreto 939/1986, de 25 de abril) –«Cuando la inspección de los Tributos haga constar en sus actas o dili-
gencias acciones u omisiones constitutivas, en su caso, de infracciones tributarias simples o graves, el procedi-
miento para sancionar tales infracciones se ajustará a lo dispuesto en el Reglamento General de la inspección de
los Tributos para la tramitación de tales actas o diligencias»–.

482 Según el artículo 81.1, letra d), de la Ley General Tributaria de 1963, en la redacción dada a este precep-
to por la Ley 25/1995, de 20 de julio, la competencia para acordar e imponer sanciones tributarias consistentes
en multa pecuniaria fija corresponde en la esfera central a los Directores generales del Ministerio de Economía y
Hacienda y a los Directores de Departamento de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, y en la esfera
territorial a los Delegados o Administradores de la citada Agencia, así como a los Delegados del Ministerio de
Economía y Hacienda. (Vigente la redacción que el artículo 4 de la Ley 10/1985, de 26 de abril, dio al artículo
81 de la Ley General Tributaria, la competencia para acordar e imponer este tipo de sanciones correspondía en la
esfera central a los Directores generales del Ministerio de Economía y Hacienda, y en la esfera territorial a los
Delegados o Administradores de dicho Ministerio.)
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via puesta de manifiesto del mismo, si lo desea, formule las alegaciones que estime convenientes en
el plazo de quince días.

Dentro de los quince días siguientes al término del plazo para formular alegaciones, la ins -
pección elevará en su caso el expediente al órgano competente para imponer la sanción, consistente
en multa pecuniaria fija, quien resolverá dictando el correspondiente acto administrativo.»

Ciertamente, a pesar de la referencia de este artículo a un expediente sancionador dis-
tinto del instruido a efectos liquidatorios, tampoco ha llegado a instaurarse un auténtico
procedimiento para la imposición de sanciones pecuniarias fijas483.

Por lo que respecta a la imposición de sanciones no consistentes en multa, a pesar de
que el artículo 81.2 de la Ley General Tributaria de 1963 ha exigido (a raíz de la re -
dacción dada al citado artículo por la Ley 10/1985, de 26 de abril, artículo 4) un «expe-
diente distinto e independiente del instruido para regularizar la situación tributaria del su-
jeto infractor e imponer las multas correspondientes»484, la separación procedimental se ha
quedado en papel mojado: realmente no ha existido en la práctica un expediente sanciona-
dor caracterizado por las notas de distinción e independencia respecto del procedimiento
de liquidación. La fase de instrucción del expediente sancionador se ha diluido en la acti-
vidad comprobadora e investigadora desarrollada con anterioridad a la incoación de dicho
expediente485. Ahora bien, a raíz de la entrada en vigor de la Ley 25/1995 la potestad para
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483 “(...) el artículo 59 del Reglamento General de inspección –tiene escrito JUAN LozANo– alude a la incoación
independiente del expediente sancionador «al margen del procedimiento inspector», pero no existe un procedimiento
unívoco desarrollado por los órganos de la inspección sino que sus actuaciones se enmarcan en el procedimiento de
liquidación –recogiendo las fases de comprobación y práctica de la liquidación definitiva– o bien se corresponden
con el ejercicio de la función de obtención de información, cuya autonomía ha sido afirmada desde los propios Tri-
bunales Económico-Administrativos y en la actualidad ya no es objeto de contestación (...)” –JUAN LozANo, A.Mª,
«Una propuesta para la articulación entre los procedimientos tributarios sancionadores y los desarrollados por los ór-
ganos de gestión e inspección en orden a la aplicación de los principios constitucionales», op. cit., pág. 20–.

484 Se podía interpretar que el texto trascrito contenía una «referencia implícita» al procedimiento adminis-
trativo único para determinar la deuda tributaria e imponer sanciones consistentes en multa; vid. en este sentido
RoLDáN GARCíA, J., «Actas de conformidad: ilegalidad de las sanciones “presuntas”e ineficacia de la confesión
de infracciones por el representante», Gaceta Fiscal, núm. 122, 1994, pág. 154.

El artículo 74 del Reglamento General de inspección regulaba la tramitación de dicho expediente:
«1. Cuando los hechos y circunstancias recogidos en una diligencia o en un acta determinasen, a juicio de

los actuarios, la imposición de sanciones no consistentes en multa por infracciones tributarias simples o graves,
aquéllos propondrán la iniciación del expediente a que se refiere el apartado segundo del artículo 81 de la Ley
General Tributaria, mediante moción dirigida al inspector-Jefe, acompañada de testimonio de la diligencia o del
acta extendida y de los demás antecedentes.

2. Si la misma inspección fuese competente para imponer en su caso la sanción, de acuerdo con la letra d)
del apartado primero del artículo 81 de la Ley General Tributaria, adoptará el acuerdo que proceda el inspector-
Jefe respectivo. En otro caso, la inspección elevará por el conducto adecuado el expediente hasta el órgano com-
petente para imponer la sanción.

3. En la tramitación del expediente por la inspección se dará audiencia al interesado para que alegue cuanto
considere conveniente a su derecho previa puesta de manifiesto del expediente si lo desea durante el plazo de
quince días. La resolución del expediente de imposición de una sanción que no consista en multa sólo se realiza-
rá una vez firme el expediente administrativo del que se derive aquél.»

El Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, deroga este precepto.
(El artículo 4 del Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, se ocupaba del procedimiento para la impo-

sición de sanciones no consistentes en multa.)
485 Vid. JUAN LozANo, A.Mª., «Una propuesta para la articulación entre los procedimientos tributarios san-

cionadores y los desarrollados por los órganos de gestión e inspección en orden a la aplicación de los principios
constitucionales», op. cit., págs. 17-19.
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acordar e imponer sanciones tributarias no consistentes en multa en ningún caso corres-
pondía a los órganos inspectores486.

a.2) El problema de la confusión de procedimientos a la luz del derecho a no
autoinculparse

Consecuencia de la mixtificación procedimental a la que nos referimos es que unas
mismas actuaciones inspectoras han servido a la vez para liquidar y para imponer sancio-
nes tributarias. Y ello a pesar de que los procedimientos liquidatorio y sancionador persi-
guen objetivos distintos, y los principios informadores de ambos «no son coincidentes»487.
En efecto; «a través del procedimiento de liquidación lo que se propende es constatar la
situación tributaria del sujeto pasivo, fijando después el importe de la obligación tributa-
ria, mientras que a través del procedimiento sancionador lo que se persigue es la califica-
ción de las conductas infractoras, la identificación del sujeto infractor y la graduación de
la sanción en atención a la relevancia de la conducta»488. Por lo que respecta a los princi-
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486 Dispone el artículo 81.1 de la Ley General Tributaria de 1963, en la redacción que dio al mismo la Ley
25/1995, de 20 de julio:

«Las sanciones tributarias serán acordadas e impuestas por:
a) El Gobierno, si consisten en suspensión del ejercicio de profesiones oficiales, empleo o cargo público.
b) El Ministro de Economía y Hacienda o el órgano en quien delegue, cuando consistan en la pérdida del

derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales cuya concesión le corresponda o de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas públicas o en la prohibición para celebrar contratos con el Estado u otros entes públicos.

c) Los Directores generales del Ministerio de Economía y Hacienda y los Directores de Departamento de la
Agencia Estatal de Administración Tributaria en la esfera central y los Delegados especiales de dicha Agencia
en la esfera territorial si consisten en la pérdida del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales, salvo lo
dispuesto en la letra anterior.

(...)»
(El texto originario fue modificado por la Ley 10/1985, de 26 de abril. En su anterior redacción este pre-

cepto establecía:
«Las sanciones tributarias serán acordadas e impuestas por:
a) El Gobierno, si consisten en suspensión del ejercicio de profesiones oficiales. 
b) El Ministro de Economía y Hacienda o el órgano en quien delegue, cuando consistan en la pérdida del dere-

cho a gozar de beneficios o incentivos fiscales cuya concesión le corresponda o de la posibilidad de obtener subven-
ciones públicas o de crédito oficial o en la prohibición para celebrar contratos con el Estado u otros entes públicos.

c) Los Directores generales del Ministerio de Economía y Hacienda en la esfera central y los Delegados o
Administradores del mismo Ministerio en la esfera territorial, si consisten en multa pecuniaria fija o en la pérdi-
da del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales cuya concesión les corresponda.

d) Los órganos que deban dictar los actos administrativos por los que se practiquen las liquidaciones provi-
sionales o definitivas de los tributos o, en su caso, de los ingresos por retenciones a cuenta de los mismos, si con-
sisten en multa pecuniaria porcentual o pérdida del derecho a gozar de situaciones, beneficios o incentivos fisca-
les que no requieran para su disfrute declaración o reconocimiento previos.»)

487 ESEVERRi MARTíNEz ha utilizado esta expresión para dar a entender que «además de los criterios que rigen
en el proceder de los órganos de la Administración, principios como el de presunción de inocencia, el derecho a la
prueba, a no confesarse culpables, o a no declarar contra sí mismos, son de estricta aplicación en el ámbito del
procedimiento sancionador tributario por lo que el comportamiento de los órganos que lo instruyen debe estar
condicionado por el respeto y garantía de esos principios procesalistas, además, de los que resultan ser comunes al
desarrollo de cualquier procedimiento administrativo» (ESEVERRi MARTíNEz, E., «Procedimiento de liquidación tri-
butaria y procedimiento sancionador tributario», Revista de Información Fiscal, núm. 2, 1994, págs. 8-9; Revista
Técnica Tributaria, núm. 28, 1995, págs. 73-74).

488 ESEVERRi MARTíNEz, E., «Procedimiento de liquidación tributaria y procedimiento sancionador tributa-
rio», Revista de Información Fiscal, núm. 2, 1994, pág. 9; Revista Técnica Tributaria, núm. 28, 1995, pág. 74.
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pios informadores, en el procedimiento tributario sancionador rigen (aunque con ciertos
matices) los del orden penal; en concreto, los derechos del artículo 24.2 de la Constitución
a no autoinculparse y a la presunción de inocencia. Pero estos derechos serían, en princi-
pio, ajenos al procedimiento de liquidación y, por lo tanto, no habrían de extenderse al
mismo. Los efectos jurídicos en cada uno de esos órdenes y las garantías que, en ellos,
han de demandarse para los obligados tributarios deben estar delimitados; por lo que re-
sulta «extremadamente peligroso» que ambos procedimientos, liquidatorio y sancionador,
se confundan489.

La mixtificación de procedimientos ha determinado, asimismo, que las inspecciones
estuvieran informadas por el principio inquisitivo (el carácter inquisitivo del procedimien-
to inspector tiene su raíz en la naturaleza de procedimiento sancionador), y por una pre-
sunción de irregularidad en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. El procedi-
miento sancionador se iniciaba con la comprobación misma, sin que existiera indicio al-
guno de infracción; ello determinaba el carácter inquisitivo de las actuaciones, e
implicaba «un presupuesto no declarado»: una «presunción de irregularidad» que se ex-
tendía a todos aquellos que hubieran «realizado, para con la Hacienda Pública, una decla-
ración-autoliquidación»490.

Señalaba PoNT i CLEMENTE, a mediados de los años noventa, en relación con la proble-
mática planteada por la mixtificación procedimental:

«(...) produce como resultado la directa confrontación entre el deber de colaboración que im-
pregna las relaciones entre la Administración tributaria y el contribuyente y el derecho a guardar si-
lencio que es una garantía del imputado en materia de Derecho sancionador (...) No puede predicarse
la prevalencia del deber de colaboración sobre el derecho a guardar silencio o de este último sobre el
primero. Esto produce necesariamente un callejón sin salida: si el contribuyente se acoge al derecho
a guardar silencio en el procedimiento de inspección se considerará su conducta como resistencia,
excusa o negativa a la actuación inspectora con las consecuencias, incluso en el orden sancionador,
que ello comporta, amén de abrir la puerta al procedimiento de estimación indirecta; si, por el contra-
rio, se entiende que en el conjunto del procedimiento de inspección el deber de colaboración ha de
primar sobre el derecho a guardar silencio, se estará obligando al posible sujeto infractor a colaborar
en su incriminación, lo cual está vedado por nuestro sistema de garantías constitucionales.»491
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489 LóPEz MARTíNEz advertía de ello en 1994, para que se tuviera en cuenta «de lege ferenda» («El procedi-
miento de la inspección Tributaria a través de su Reglamento General», Revista de Información Fiscal, núm. 4,
1994, págs. 77-78). Dicho autor y GóMEz CABRERA se refieren en 1995 a la aplicación de los principios penales al
orden administrativo sancionador, como «correcta y deseable», pero «peligrosa y contaminadora al instruirse
éste en el curso del procedimiento de liquidación» –LóPEz MARTíNEz, J.; GóMEz CABRERA, C., «La judialización
del procedimiento de inspección y las posibilidades de actuación de los inspectores jefes ante las propuestas de
liquidación de las actas (Análisis crítico de la Sentencia del TSJ de Galicia de 18 noviembre 1993)», Jurispru-
dencia Tributaria, Tomo iii, 1995, págs. 1263-1264–. En enero de 1994, CAYóN GALiARDo había mostrado cierta
inquietud ante la confusión procedimental existente; nos remitimos al trabajo de este autor «Jurisprudencia y re-
forma de nuestro derecho sancionador tributario», Revista Técnica Tributaria, núm. 24, 1994, págs. 170 y ss.

490 Vid. GARCíA AñoVERoS, J., «Los poderes de comprobación, la actividad de liquidación y la discrecionali-
dad de la Administración Financiera», op. cit., págs. 617-618.

491 Cfr. PoNT i CLEMENTE, J.F., «Separación, en vía de comprobación e investigación por la inspección tribu-
taria, del procedimiento de liquidación respecto del procedimiento sancionador», op. cit., pág. 80. El autor em-
plea estos mismos términos en su trabajo «El procedimiento sancionador tributario a la luz de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre», op. cit., pág. 141.

A juicio de algunos, la superposición de procedimientos no planteaba problemas desde el punto de vista de
las garantías constitucionales. Vid. GARCíA BERRo, F., Los procedimientos tributarios y la Ley 30/1992 desde la
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A primera vista puede resultar lógico que la aplicación del derecho a no declarar con-
tra sí mismo y a no confesarse culpable se limite al ámbito estrictamente sancionador.
Ahora bien, esta postura parece no tomar en consideración el hecho de que no sea posible
determinar a priori si el material aportado por los obligados tributarios, bajo coacción, al
órgano inspector tendrá únicamente relevancia liquidatoria, o si la tendrá también en el
ámbito sancionador492.

a.3) Posturas doctrinales frente a la posible autoinculpación del obligado
tributario

Se han aportado soluciones conceptuales a la tensión dialéctica entre los citados dere-
chos del artículo 24.2 de la Constitución y el deber de contribuir consagrado en su artículo
31.1; los pronunciamientos de la doctrina científica sobre esta cuestión responden a con-
cepciones diversas493. Puesto que no se ha logrado todavía zanjar el problema del equili-
brio entre ambos preceptos, estas corrientes doctrinales a las que aludimos constituyen
una referencia inexcusable. Considérese al respecto que el artículo 78.1, letra f), de la Ley
General Tributaria de 1963 ha tipificado como infracción simple «la resistencia, excusa o

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

nueva perspectiva de la Ley 1/1998, de derechos y garantías de los contribuyentes, op. cit. (nos remitimos a la
págs. 241-242); DEL PASo BENGoA, J.M.ª; JiMéNEz JiMéNEz, C., Derechos y Garantías del Contribuyente. Comen-
tarios a la Ley 1/1998, op. cit. (vid. pág. 395).

492 Se podría pensar que el Tribunal Constitucional olvida la doble naturaleza de las actuaciones inspectoras
de comprobación e investigación en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, que resuelve el recurso y cuestiones de
inconstitucionalidad suscitados frente a determinados preceptos de la Ley General Tributaria, en la redacción
dada a los mismos por la Ley 10/1985. Vid. en este sentido TEJERizo LóPEz, J.M., «El principio de tutela judicial
efectiva y los procedimientos tributarios», op. cit., pág. 279; SoLER RoCH, Mª. T., «Deberes tributarios y dere-
chos humanos», op. cit., págs. 112-113; PALAo TABoADA, C., “Lo «blando» y lo «duro» del Proyecto de Ley de
derechos y garantías de los contribuyentes”, op. cit., págs. 31-32; JUAN LozANo, A. Mª., «Una propuesta para la
articulación entre los procedimientos tributarios y sancionadores y los desarrollados por los órganos de gestión e
inspección en orden a la aplicación de los principios constitucionales», op. cit., pág. 27; LóPEz DíAz, A., «El de-
recho a no autoinculparse y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento sancionador en materia tributa-
ria», en XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributário, Livro 2, A Criminalização das Infracções Fis-
cais – Comunicações Técnicas, Associação Fiscal Portuguesa, 1998, págs. 136-137; o en GARCíA NoVoA, C.; Ló-
PEz DíAz, A. (Coords.), Temas de Derecho penal tributario, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, págs. 66-68;
SiMóN ACoSTA, E., «Derechos Humanos y Tributación», op. cit., págs. 316-317.

Según RoDRíGUEz ViNDAS, con la situación avalada por la Sentencia 76/1990 «salvaguardar a plenitud las
garantías y principios del Derecho Penal en el procedimiento sancionador tributario, dando simultáneo cumpli-
miento al mandato del artículo 31.1 de la CE, a través del procedimiento inspector, es una misión prácticamente
imposible» (RoDRíGUEz ViNDAS, R.L., «Aproximación a los matices establecidos por la jurisprudencia constitu-
cional en torno a la aplicación de los principios y garantías del orden penal en el ámbito sancionador tributario»,
op. cit., pág. 64).

493 A ellas se han referido AGUALLo AViLéS, A.; GARCíA BERRo,F., «Deber de colaborar con la Administra-
ción Tributaria y derecho a no autoincriminarse: un conflicto aparente», op. cit., págs. 81 y ss. Estos autores, por
su parte, consideran que no existe colisión entre el deber de colaborar con la Administración tributaria y el dere-
cho a no autoinculparse (op. cit., págs. 113 y ss.).

GARCíA izqUiERDo ha señalado que «al menos» caben dos soluciones: «o bien se suprimen las sanciones por
incumplimiento del deber de colaboración de aportar datos o documentación, o bien se advierte y permite al
obligado tributario a acogerse a su derecho de no declarar ni aportar datos o documentos que luego puedan ser
utilizados en su contra» (GARCíA izqUiERDo, S., «Comentarios al nuevo procedimiento sancionador tributario»,
Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 190, 1999, pág. 13).
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negativa a las actuaciones de la Administración», y que el artículo 203 de la nueva Ley
contempla la «infracción tributaria por resistencia, obstrucción, excusa o negativa a las ac-
tuaciones de la Administración tributaria».

La complejidad del problema se pone de manifiesto en las palabras del profesor Ro-
DRíGUEz BEREiJo:

«Las garantías jurídicas del contribuyente frente a las potestades administrativas que se desplie-
gan con ocasión de la gestión de los tributos en los procedimientos de comprobación e inspección de
hechos imponibles para la determinación de la base imponible mediante la correspondiente liquida-
ción, que sin duda hay que defender vigorosamente, no pueden (...) llevarse hasta tal extremo (con
invocación extensiva, incluso, de las garantías propias del proceso penal como: [...] el derecho a la
presunción de inocencia y el derecho a no “autoinculparse” o a declarar contra sí mismo...) de que
resulte “virtualmente imposible la labor de comprobación de la veracidad de las declaraciones de los
contribuyentes a la Hacienda Pública y, en consecuencia, dejar desprovisto de toda garantía y efica-
cia el deber tributario que el artículo 31.1 de la Constitución consagra; lo que impediría una distribu-
ción equitativa al sostenimiento de los gastos públicos en cuanto bien constitucionalmente protegi-
do” (STC 76/1990, FJ 10º).»494
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494 Cfr. RoDRíGUEz BEREiJo, A., Prólogo a la obra de zoRNozA PéREz, J.J., El sistema de infracciones y san-
ciones tributarias (Los principios constitucionales del derecho sancionador), Prólogo cit., pág. 17.

zoRNozA PéREz se ha desmarcado de quienes, directa o indirectamente, reclaman la aplicación de las garan-
tías del artículo 24 de la Constitución al procedimiento tributario de gestión (considera que, «pese al parecer de
cierta doctrina», con la Sentencia 76/1990 se puede dar por concluido definitivamente el debate sobre esta cues-
tión) –vid. zoRNozA PéREz, J.J., El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los principios constituciona-
les del derecho sancionador), op. cit., págs. 159 y ss.–. A esta corriente doctrinal pertenece también JUAN LozA-
No. Vid. de dicha autora «Una propuesta para la articulación entre los procedimientos tributarios sancionadores y
los desarrollados por los órganos de gestión e inspección en orden a la aplicación de los principios constituciona-
les», op. cit., págs. 41 y ss.; «La separación del procedimiento de comprobación y liquidación y el procedimien-
to tributario sancionador», Crónica Tributaria, núm. 105, 2002, págs. 135-136; y con CERVERA ToRREJóN y MA-
GRANER MoRENo, «Análisis crítico del Reglamento por el que se desarrolla el régimen sancionador tributario
(Real Decreto 1930/1998) (ii)», Quincena Fiscal, núm. 21, págs. 14 y ss. ésta sería, asimismo, la orientación de
FUSTER ASENCio, C., El Procedimiento Sancionador Tributario, op. cit., págs. 249 y ss. Hemos de señalar que
zoRNozA PéREz, JUAN LozANo, CERVERA ToRREJóN, MAGRANER MoRENo o FUSTER ASENCio han invocado el princi-
pio de adecuación al fin para articular la relación entre los procedimientos tributarios de liquidación y sanciona-
dor, esto es, abogan por que en cada uno de ellos se realicen solamente aquellas actuaciones que sean necesarias
para lograr la finalidad que al procedimiento en cuestión le es propia.

[La mención al principio de adecuación al fin nos lleva a recordar que, en italia, la finalidad perseguida por
el «órgano ispettivo» ha venido marcando la pauta en la aplicación o no de las garantías penales; nos referimos
en concreto a la «Guardia di finanza», que, además de tener la condición de policía tributaria, está dotada de las
funciones de «polizia giudiziaria» «Ciò, però –tiene escrito STUFANo–, si verifica soltanto quando l’organo proce-
dente sia la Guardia di finanza in quanto dotata, oltre che della qualifica di polizia tributaria, anche delle funzioni di
polizia giudiziaria; mentre, per gli Uffici finanziari è escluso il diretto compimento di atti volti ad assicurare le fonti
di prova, ad eccezione dell’obbligo di denuncia, di cui all’art. 331 c.p.p.». Vid. STUFANo, S., La tutela del contri-
buente nelle indagini tributarie, iPSoA, Milano, 1997, pág. 133. Vid. también KoSToRiS, R.E., diretto da Amodio,
E.; DoMiNioNi, o., Commentario del nuovo Codice di Procedura Penale, Giuffrè, Milano, 1990, pág. 80.

Ahora bien, señalaba NoBiLi, al hilo de la Sentencia 122/74 de la Corte Constitucional, la dificultad que po-
dría entrañar distinguir, a priori, entre actos de «polizia amministrativa» y de «polizia giudiziaria». Leemos en
«Atti di polizia amministrativa utilizzabili nel processo penale e diritto di diffesa: una pronuncia marcatamente
innovativa», Il Foro Italiano, 1984, Parte i-1, pág. 377:

“Nella sentenza 122/74 (relativa alle perquisizioni ex art. 33 e all’ispezione tributaria –verifiche ricerce– ex
art. 35 l. n. 4 del 1929) la corte, con piú d’un pizzico di utopia, ritienne nettamente distinguibili gli atti di polizia
giudiziaria (preordinati ad accertamenti d’illecito tributario penale) e quelli a finalità meramente amministrativa.



197

Un sector doctrinal defiende que la garantía que nos ocupa ha de aplicarse al procedi-
miento inspector. Destacamos las posturas de FALCóN Y TELLA y de PALAo TABoADA; éste
último ha escrito:

«El deber de colaboración en el procedimiento de liquidación debe cesar –y, por tanto, debe de-
jar de ser sancionable la negativa a prestar la colaboración– desde el momento en que surja el riesgo
de incriminación. Como la apreciación de esta circunstancia no puede quedar a la decisión del órga-
no administrativo, el contribuyente podrá rehusar en cualquier momento su colaboración. La deuda
tributaria deberá determinarse entonces con los datos obtenidos hasta ese momento por la Adminis-
tración, recurriendo, si fuera necesario, a la estimación indirecta. ésta no debe tener carácter sancio-
nador: lo contrario supondría utilizarla como medio de coacción contra el contribuyente; pero éste
asume el riesgo del error en su perjuicio que este método de determinación de la base puede originar.
En efecto, como se ha dicho acertadamente, no es función del principio nemo tenetur eliminar toda
posible consecuencia perjudicial del rechazo de la colaboración, sino únicamente la utilización de la
consecuencia negativa como medio de coerción. Hay que reconocer, sin embargo, que aquí existe un
riesgo de transgresión solapada del principio. Por otra parte, la determinación de la deuda tributaria
evadida mediante estimación indirecta no excluye la imposición de sanciones administrativas, como
ha declarado abundante jurisprudencia; lo contrario supondría hacer de peor condición al infractor
que posteriormente colabora con la Administración que a aquél que se niega a ello.»495

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

Ma all’esclusione di un vizio d’illegitimità si pervenne espresamente in base a un perentorio assunto: i di-
ritti della difesa possono non essere assicurati, perché quegli atti perseguono scopi (ed hanno un ambito di utiliz-
zazione) meramente amministrativi (tributari).

Da ciò almeno una conseguenza, già accolta nella decisione 122/74 (oltre che nella 56/73, § 6 e, per altro,
desumibile dal criterio pur limitativo della sentenza 149/69): «quando gli ufficiali di polizia tributaria operano ai
fini della persecuzioni di reati e compiono perquisizioni, essi agiscono come ufficiali di polizia giudiziaria e de-
vono rispettare (...) le garanzie di cui agli art. 304 bis, ter e quater c.p.p.».

in altri termini: se tali organi intervengono (di propria iniciativa o non; è irrilevante), in presenza di un indi-
zio di reato, non è dubbio che compiano attività preistruttoria (quale che ne sia la denominazione), da svolgere
con rispetto delle garanzie previste dal codice di procedura penale e imposte dalla Costituzione.”

Y continúa NoBiLi:
“(...) frequenti casi (non posti in luce dalla citata sentenza 122/74) in cui l’atto della polizia tributaria – al

momento del suo estrinsecarsi – risulti, per cosi diere, «a finalità mista» (...)
La sentenza 122/74 conteneva una implicita presa di posizione rilevante e di non piccolo conto anche a tale

particolare proposito: i diritti difensivi furono esclusi sul presupposto che quelle «risultanze» avessero un fine
meramente amministrativo-tributario. Perciò solo una limitata utilizzabilità (in sede amministrativa) giustifica –
secondo la corte – l’esclusione del contraddittorio. Ma quella stessa pronunzia del 1974 – proprio per la sua
(irrealistica) premessa di una chiara distinzione, a priori, fra atti di polizia amministrativa e di polizia giudiziaria
– di per sé non risulterebbe stringente e conclusiva, in ordine appunto alle operazioni che abbiamo cercato di di-
finire «a carattere o finalità mista».”]

Por su parte, GARBERí LLoBREGAT justifica que el deber de contribuir prevalezca frente al derecho a no au-
toinculparse; invoca el principio de proporcionalidad: «(...) se ha de consentir el sacrificio de un derecho funda-
mental en beneficio de otro o del cumplimiento de una obligación constitucional –ha escrito refiriéndose a la
Sentencia 76/1990–, cuando el mismo sea proporcionado a la finalidad perseguida y no exista una medida alter-
nativa manifiestamente menos gravosa». Vid. GARBERí LLoBREGAT, J., «Derechos fundamentales de incidencia
penal y procesal en la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990, sobre constitucio-
nalidad de determinados preceptos de la Ley General Tributaria», op. cit., págs. 218-219. Sin embargo, TEJERizo

LóPEz ha escrito: «No me parece correcto que el deber de tributar ex artículo 31.1 CE sea el supremo valor cons-
titucional a defender, ante el que el TC llegue a decir incluso que justifica la imposición de limitaciones legales
al ejercicio de los derechos individuales» (TEJERizo LóPEz, J.M., «El principio de tutela judicial efectiva y los
procedimientos tributarios», op. cit., pág. 278).

495 Vid. PALAo TABoADA, C., “Lo «blando» y lo «duro» del Proyecto de Ley de derechos y garantías de los
contribuyentes”, op. cit., pág. 33. FENELLóS PUiGCERVER ha suscrito la «solución de futuro» de PALAo –FENELLóS
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(Próxima a PALAo, SESMA SáNCHEz, en aras del artículo 24.2 de la Constitución, ha
propuesto una reforma normativa que contenga los siguientes puntos:

«1. Los contribuyentes tienen derecho a ser informados al inicio de cualesquiera actuaciones
de comprobación e investigación llevadas a cabo por órganos de la Administración tributaria acer-
ca del riesgo de autoinculpación de su colaboración.

2. Cuando la negativa a colaborar de los contribuyentes en la averiguación y comprobación de
las obligaciones tributarias impida la comprobación o investigación de su situación tributaria, po-
drá acordarse de forma motivada la aplicación del régimen de estimación indirecta.

3. La invocación del riesgo de autoinculpación como consecuencia del deber de colaboración
durante un procedimiento de comprobación e investigación impedirá la respectiva sanción por in-
fracción del deber de colaboración solamente cuando existan evidencias reales y apreciables de au-
toincriminación respecto de datos, documentos, facturas o registros concretos. A estos efectos, el ór-
gano que esté practicando la comprobación o inspección lo pondrá en conocimiento de los órganos
sancionadores a fin de que, en un plazo no superior a un mes, se pronuncien al respecto.

4. Podrán incorporarse al expediente sancionador todos los datos, pruebas y documentos obte-
nidos durante el procedimiento de comprobación e inspección sin perjuicio de que, en todo caso, el
órgano sancionador quede obligado a probar la culpabilidad del sujeto infractor.»496)
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PUiGCERVER, V., El Estatuto del Contribuyente (Comentarios a la Ley 1/98 de 26 de febrero, de derechos y ga-
rantías de los contribuyentes), op. cit., pág. 391–.

Resultan asimismo de gran interés las palabras de PoNT i CLEMENTE: «En aquellas cuestiones para las que se
solicite la colaboración tributaria de una persona que incidan en el ámbito del juicio sobre la aceptabilidad de su
conducta como contribuyente éste tendrá el derecho a no colaborar y, por aplicación del principio constitucional
que garantiza este derecho, su conducta abstencionista no podrá tener para él consecuencias ni en el orden liqui-
datorio [si el contribuyente circunscribe su silencio a aquellas cuestiones que impliquen su incriminación no po-
drá entenderse que no está colaborando a la determinación de la deuda tributaria], ni en el orden sancionador [la
no colaboración como tal no podrá ser sancionada, dado que no incumple la norma quien ejerce un derecho]»
(PoNT i CLEMENTE, J.F., «Separación, en vía de comprobación e investigación por la inspección tributaria, del
procedimiento de liquidación respecto del procedimiento sancionador», op. cit., pág. 80).

Vid. también MESTRE DELGADo, E., La Defraudación Tributaria por Omisión, op. cit., págs. 135-136; ES-
CRiBANo LóPEz, F., «El procedimiento tributario tras la reforma de la LGT», Quincena Fiscal, núm. 10, 1996,
pág. 13; SoLER RoCH, M.ª T.; ALiAGA AGULLó, E., «La configuración autónoma del procedimiento sancionador
en materia tributaria», XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributário, Livro 2, A Criminalização das
Infracções Fiscais – Comunicações Técnicas, Associação Fiscal Portuguesa, 1998, págs. 435-438; SoLER RoCH,
M.ª T., Capítulo 35 «Procedimiento separado», en AA.VV., Comentarios a la Ley de Derechos y Garantías de
los Contribuyentes, Centro de Estudios Financieros, s/l, 1999, págs. 600-601; SERRANo ANTóN, F., Capítulo 28
«información al inicio de las actuaciones de comprobación e investigación», op. cit., pág. 455; LAGo MoNTERo,
J.M.ª, «Procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquidación tributario. Reflexiones sobre el
derecho a no autoinculparse», XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributário, Livro 2, A Criminali-
zação das Infracções Fiscais – Comunicações Técnicas, Associação Fiscal Portuguesa, 1998; Impuestos-II,
1999 –vid. págs. 353 y 1189, respectivamente–.

CoRDERo GARCíA, por su parte, en «El derecho a no declarar contra sí mismo en el procedimiento sanciona-
dor tributario: contenido y ámbito de aplicación temporal», op. cit., considera admisible que el contribuyente
pueda negarse a presentar la información solicitada en el transcurso de las actuaciones de comprobación e inves-
tigación, si de dicha información «se deduce que se está instruyendo un procedimiento sancionador», aunque
éste no se haya iniciado formalmente; ahora bien, a juicio de dicho autor, para evitar conductas tendentes a obs-
truir o dificultar la actuación inspectora, se podría exigir que el sujeto motivase su negativa a aportar informa-
ción (vid. pág. 127).

496 SESMA SáNCHEz, B., «La separación de los procedimientos tributarios de comprobación y sancionador»,
pág. 5, Jornadas de Técnica Tributaria Aplicada. La separación de los procedimientos tributarios de comproba-
ción y sancionador (instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 29 de noviembre de 2001).
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Considera FALCóN Y TELLA en el año 1995497 que «a quien no enseña los libros o se
niega a facilitar algún dato, informe o antecedente con trascendencia tributaria, para él
mismo o para terceros, se le podrá tratar como si no llevara libros o no conservara la in-
formación de que se trate, con la consiguiente imposición de sanciones por las infraccio-
nes simples cometidas». Si fuera necesario, se determinaría la renta o el importe de la de-
fraudación a través de una estimación indirecta. «Técnicamente ello supone simplemente
que la Administración no tiene derecho a obtener la documentación en poder del sujeto
pasivo (...) y que éste puede legítimamente negarse a entregar dicha documentación, pero
arrostrando con ello la sanción correspondiente al incumplimiento de los deberes formales
y materiales que ésta conducta supone. En el bien entendido que nunca la sanción por de-
jar de atender un requerimiento puede ser superior a la que correspondería en caso de que
no se conservara el documento o dato requerido». Este autor considera incompatibles con
el artículo 6 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, y por ende con el artículo 24 de la Constitución, los artículos
78.1.f) y 82.1.b) de la Ley General Tributaria de 1963, así como también el artículo 142.3
del mismo cuerpo legal, «salvo que se interprete correctivamente» –el artículo 78.1.f) tipi-
fica como infracción simple la resistencia, excusa o negativa a las actuaciones de la Ad-
ministración; el 82.1.b) prevé la graduación de las sanciones, cuando concurran tales cir-
cunstancias; y el artículo 142.3 de esta misma Ley autoriza la adopción de medidas caute-
lares para impedir que desaparezca, se destruya o altere la documentación del sujeto
pasivo a que se refieren los dos párrafos anteriores y «cualquier otro elemento de prueba
relevante para la determinación de la deuda tributaria»–498. Considera preciso, asimismo,
«reconducir al apartado 5 del art. 83 de la Ley General Tributaria [de 1963] las conductas
recogidas actualmente en el apartado 7 de dicho precepto»; y declara que su propuesta
«supone también la nulidad de pleno derecho de los arts. 11.1.d), 13.1.c) y 16 del RD
2631/1985 (en cuanto no se hayan visto ya derogados por la Ley 25/1995)»499 –como es
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497 Vid. FALCóN Y TELLA, R., «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con in-
cidencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», op. cit., págs. 5 y ss.

498 Parece implícita en el trabajo de FALCóN Y TELLA de 1995 al que nos referimos la necesidad de que se de-
roguen tales artículos, como parte de la reforma normativa que propone el autor; no pensamos que FALCóN Y TE-
LLA haya creído o crea en una eventual declaración de inconstitucionalidad de dichos preceptos. Sobre la base de
las consideraciones de este autor, la inconstitucionalidad se podría plantear en los siguientes términos: o como vi-
cio de los preceptos relativos a la tipificación y sanción de la negativa, resistencia o excusa a la actuación de los
órganos inspectores, si se mantiene la virtualidad sancionadora de los datos obtenidos en el procedimiento ins-
pector; o, por el contrario, como vicio de los preceptos que amparan dicha virtualidad sancionadora, si se mantie-
ne la tipificación y sanción de la negativa, resistencia o excusa a la actuación de los órganos inspectores. (Como
es sabido, el legislador de 1998 pone fin a la mixtificación procedimental; pero prevé que en el procedimiento san-
cionador puedan ser tenidos en cuenta «datos, pruebas o circunstancias» obtenidos en las actuaciones inspectoras
de comprobación e investigación –vid. artículo 34.2 de la Ley 1/1998–.) A nadie se le escapa que ninguno de estos
dos planteamientos permite tachar, en rigor, de inconstitucionales las normas a las que se refieren; y es que, consi-
deradas en sí mismas, dichas normas no contravienen el artículo 24 de nuestra Carta Magna: la supuesta inconstitu-
cionalidad de unas dependería de la vigencia o no de las otras (en concreto, la «inconstitucionalidad» de las normas
relativas a la tipificación y sanción de la negativa, resistencia o excusa a la actuación de los órganos inspectores de-
pendería de la vigencia de las normas determinantes de la mixtificación procedimental o, superada ésta –como es el
caso, al menos teóricamente, en la actualidad–, dependería de la vigencia de las normas que amparan la trascenden-
cia sancionadora de los datos aportados por el obligado tributario en el procedimiento inspector; y viceversa).

499 Esta afirmación encuentra su apoyo en el artículo 62 de la Ley 30/1992, que prevé (y preveía con ante-
rioridad a la reforma introducida por la Ley 4/1999, de 13 de enero, artículo primero, 18) la nulidad de pleno de-
recho de aquellas disposiciones administrativas que vulneren la Constitución, las leyes u otras disposiciones ad-
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sabido, el Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, que desarrolla el régimen sancionador
tributario, deroga el Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, al que se refiere FAL-
CóN–, e «implica, entre otras cosas, al menos la necesidad de revisar en profundidad los
arts. 36 y ss. del Reglamento de inspección, relativos a las facultades del actuario, y en
particular el art. 41». Ahora bien, «si se estimara imprescindible extender la obligación de
proporcionar cuantos documentos y datos con trascendencia tributaria se soliciten al pro-
cedimiento inspector, ello también sería perfectamente posible sin vulnerar el derecho
consagrado en el art. 24 de la Constitución; pero en tal caso necesariamente el procedi-
miento inspector debería separarse totalmente del procedimiento para la imposición de
sanciones, asegurando plenamente que los datos facilitados por el sujeto pasivo en el pri-
mero, a efectos de liquidación, no pudieran ser usados en el segundo, lo que entre otras
cosas exigiría atribuir la competencia a órganos distintos». Dicho autor ha invocado las
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Funke y Bendenoun500.

Por último, algunos autores han considerado que se debe negar virtualidad punitiva a
la información aportada en el procedimiento inspector501. En esta corriente doctrinal habría
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ministrativas de rango superior. Pues bien (y enlazamos con las reflexiones de la nota anterior), vigente el Real
Decreto 2631/1985, no era posible afirmar que los artículos 11.1.d), 13.1.c) y 16 del mismo fueran intrínseca-
mente contrarios al artículo 24 de la Constitución y, sobre esta base, entender que se traba, en puridad, de pre-
ceptos nulos de pleno derecho; y ello por una razón análoga a la expuesta en la nota anterior: esa supuesta nuli-
dad tenía su causa en la vigencia de las normas que determinaban la mixtificación de los procedimientos liquida-
torio y sancionador. Ciertamente FALCóN Y TELLA afirmó con rotundidad que su teoría implicaba la nulidad de
pleno derecho de tales preceptos, pero hay que entender que el origen de dicha nulidad habría sido la derogación
de los artículos 78.1.f), 82.1.b) e incluso 142.3 de la Ley General Tributaria de 1963.

500 HERRERA MoLiNA, refiriéndose a la posibilidad de suprimir las sanciones frente a la negativa del sujeto a
aportar datos sobre su propia situación tributaria, afirma que «cabría una solución intermedia»: la posibilidad de
«mantener las sanciones por incumplimiento de los deberes de colaboración salvo que existan indicios de que se
ha cometido una infracción o delito, y permitir que el sujeto investigado alegue en cualquier momento su dere-
cho a no autoinculparse cesando desde ese instante tales deberes» (HERRERA MoLiNA, P.M., «Los derechos a
guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento inspector. Comentario y traducción de la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. United King-
dom», op. cit., pág. 1080).

MERiNo JARA no considera necesario que, «con carácter general, se supriman las infracciones por vulnera-
ción de las obligaciones de colaboración de los obligados tributarios» (vid. de este autor «La separación de los
procedimientos tributarios de comprobación y sancionador», Crónica Tributaria, núm. 105, 2002, pág. 141).

MARTíNEz MUñoz, por su parte, no descarta «la posible supresión de la infracción consistente en la falta de
aportación de pruebas y documentos contables requeridos por la Administración tributaria» (ahora bien, a juicio
de esta autora, dicha supresión requiere «que se incentive de alguna forma la colaboración del sujeto pasivo,
pues, de lo contrario, la negativa del contribuyente a aportar datos podría repercutir en el desarrollo eficaz del
procedimiento de comprobación») –«La separación de los procedimientos sancionador y de liquidación tributa-
ria», pág. 2, Jornadas de Técnica Tributaria Aplicada. La separación de los procedimientos tributarios y san-
cionador (instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 29 de noviembre de 2001)–.

501 SoLER RoCH ha presentado la separación de los procedimientos de liquidación y sancionador como una
posible solución al problema que plantean los artículos 24.2 y 31.1 de la Constitución, «pero siempre que las
pruebas aportadas por el sujeto pasivo tuvieran efectos únicamente sobre la liquidación de la deuda tributaria».
(«otro modo de resolver el conflicto y salir de la actual situación de “criminalización” del Derecho tributario, es
reflexionar, seriamente y sin prejuicios, sobre la verdadera naturaleza del procedimiento de regularización tribu-
taria».) Vid. SoLER RoCH, Mª.T., «Deberes tributarios y derechos humanos», op. cit., págs. 114-115.

«(...) puede pensarse que la obligación de colaborar sea omnímoda –ha escrito GARCíA AñoVERoS–, pero en
ese caso, no podrá tener efectos sancionadores o penales; cuando impera el interés tributario, no puede, a la vez,
y sin desdoro de un derecho fundamental, imperar el derecho a la sanción penal de la conducta; la información 
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que encuadrar también a FALCóN Y TELLA, teniendo en cuenta la salvedad que, como hemos
visto, él mismo introduce en su criterio de partida. Este autor, en el año 1997, tomando
como referente la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictada en el
asunto Saunders v. Reino Unido, afirma que «la información proporcionada por el propio
sujeto en el cumplimiento de su obligación de declarar y de proporcionar datos, informes o
antecedentes con transcendencia tributaria, no puede servir de prueba en ningún procedi-
miento sancionador posterior, penal o administrativo». Señala FALCóN que ello afecta a los
artículos 113.1 de la Ley General Tributaria de 1963 (relativo éste al carácter reservado de
los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administración tributaria) y 66 del Real
Decreto 939/1986 (que se refiere a posibles delitos contra la Hacienda Pública)502 503.
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así obtenida podría ser válida para liquidar el tributo; pero no puede serlo para sancionar o penalizar; en cuanto
sea el elemento básico de la prueba de la infracción o delito, es una prueba obtenida por la fuerza, en vulneración
de un derecho constitucional; servirá para cobrar tributos, pero no para sancionar a infractores o delincuentes»
(GARCíA AñoVERoS, J., «Una nueva Ley General Tributaria. Problemas constitucionales», Revista Española de
Derecho Financiero, núm. 90, 1996, pág. 222; Crónica Tributaria, núm. 78, 1996, pág. 154; AA.VV. Garantías
constitucionales del contribuyente, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pág. 108).

MARTíN FERNáNDEz y RoDRíGUEz MáRqUEz proponen la incomunicabilidad de datos y pruebas entre ambos
procedimientos –«La interpretación administrativa de la Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes (y
ii)», Quincena Fiscal, núm. 8, 1999, pág. 38–.

GARCíA FRíAS, por su parte, ha afirmado que «la separación no puede ser rígida, sino que, en ciertos casos,
es inevitable permitir la intercomunicación de efectos» (GARCíA FRíAS, A., «El alcance del derecho a no autoin-
culparse y sus consecuencias en el Derecho tributario sancionador», Comunicación cit., pág. 10). Para MERiNo

JARA, no es necesaria la incomunicación absoluta entre los procedimientos inspector y sancionador (vid. de este
autor «La separación de los procedimientos tributarios de comprobación y sancionador», op. cit., pág. 140); tam-
bién en contra de una total incomunicación, MARTíNEz MUñoz, Y., «La separación de los procedimientos sancio-
nador y de liquidación tributaria», op. cit., pág. 1. En aras del artículo 24.2 de la Constitución, la solución «más
viable» sería, a juicio de ANíBARRo PéREz, «señalar expresamente en la norma que en el procedimiento sanciona-
dor no podrán utilizarse para fundamentar la sanción las pruebas de carácter incriminatorio que hayan sido apor-
tadas por el contribuyente en el curso de las actuaciones de comprobación tributaria, lo que equivale a decir que
no podrán usarse aquellas pruebas aportadas por el sujeto respecto de las cuales hubiera podido invocar legítima-
mente, en el seno de un procedimiento sancionador, el derecho a no autoinculparse» (vid. de esta autora «La se-
paración de los procedimientos tributarios de comprobación y de imposición de sanciones: cuestiones pendien-
tes», Crónica Tributaria, núm. 104, 2002, pág. 133). A la luz de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Saunders v. Reino Unido, RAMíREz GóMEz, refiriéndose a los «derechos a no declarar contra sí mismo
y a no confesarse culpable», habla de «prohibición de utilizar en el seno de un procedimiento sancionador datos
obtenidos coactivamente en el procedimiento de comprobación e investigación» (RAMíREz GóMEz, S., «Princi-
pios constitucionales que rigen la potestad sancionadora tributaria», op. cit., pág. 216). Vid. también en esta línea
de pensamiento LUNA RoDRíGUEz, R., «Consolidación de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo sobre el
derecho a no autoincriminarse en los procedimientos tributarios. La novedosa Sentencia J.B. contra Suiza»,
Quincena Fiscal, núm. 1, 2002, pág. 45. 

TEJERizo LóPEz se nos muestra muy próximo a esta corriente doctrinal. No ha llegado a negar trascendencia
sancionadora a los datos aportados en el procedimiento liquidatorio por el obligado tributario, pero tampoco les ha
otorgado virtualidad represiva per se; a juicio de este autor, podrían corroborar los datos obtenidos por otras vías
–TEJERizo LóPEz, J.M., «El principio de tutela judicial efectiva y los procedimientos tributarios», op. cit., pág. 279;
«Procedimientos tributarios y garantías del contribuyente. Una perspectiva constitucional», op. cit., pág. 720–.
GASCó CASESNoVES había afirmado con anterioridad, en este sentido, que los datos facilitados por el contribuyente
«sólo podrían tenerse en cuenta como un indicio más» –GASCó CASESNoVES, M.ª, «Principios constitucionales y su
aplicación al derecho tributario», op. cit., pág. 135–. Vid. también ANíBARRo PéREz, S., «La tramitación abreviada
del procedimiento sancionador tributario a la luz de la separación de los procedimientos de liquidación y de impo-
sición de sanciones», Revista de Información Fiscal, núm. 33, 1999, pág. 17.

502 A 16 de diciembre de 2003 (la nueva Ley General Tributaria está fechada el día 17 de ese mismo mes y
año), se puede decir que el artículo 113.1 de la Ley de 1963 no se ha visto modificado con posterioridad a las re
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a.4) La actual ambivalencia de las actuaciones inspectoras

Parece que el artículo 34, apartado 1, de la Ley de Derechos y Garantías de los Con-
tribuyentes (derogada, insistimos, por la nueva Ley General Tributaria) ha pretendido po-
ner fin a la situación que hemos descrito con anterioridad. El citado precepto establece:

«La imposición de sanciones tributarias se realizará mediante un expediente distinto o indepen-
diente del instruido para la comprobación e investigación de la situación tributaria del sujeto infrac-
tor, en el que se dará en todo caso audiencia al interesado.»504

Pero en el apartado 2 de este mismo artículo el legislador da un paso atrás:

«Cuando en el procedimiento sancionador vayan a ser tenidos en cuenta datos, pruebas o cir-
cunstancias que obren o hayan sido obtenidos en el expediente instruido en las actuaciones de com-
probación o investigación de la situación tributaria del sujeto infractor o responsable, aquéllos debe-
rán incorporarse formalmente al expediente sancionador antes del trámite de audiencia correspon-
diente a éste último.»505
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flexiones de dicho autor. Pero esta afirmación ha de matizarse. Si bien, en principio, la Ley 40/1998, de 9 de di-
ciembre –Disposición adicional decimoquinta–, habría dado nueva redacción al apartado 1 del artículo 113 de
la Ley General Tributaria («Se da nueva redacción al apartado 1 del artículo 113 de la Ley 230/1963, de 28 de
diciembre, General Tributaria»), lo cierto es que ello sólo ha tenido lugar por lo que respecta a la última parte de
dicho número 1. Ciertamente, desde que la Ley 25/1995, de 20 de julio, diera redacción al artículo 113, no se ha
modificado el precepto en cuanto tal; y, desde luego, no su sentido. Por otro lado, FALCóN Y TELLA cita las letras
a), b), c) y d) del mismo, y se puede afirmar que el precepto en cuestión (la parte del mismo a la que ha hecho re-
ferencia el mencionado autor –1997, 1998–) no se ha visto modificado por la citada Ley 40.

503 Vid. FALCóN Y TELLA, R., «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con in-
cidencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», op. cit., pág. 10; «El carácter reser-
vado de la información tributaria: la sentencia Saunders y sus consecuencias sobre el ordenamiento interno»,
Quincena Fiscal, núm. 12, 1997, págs. 5 y ss. Nos remitimos también al trabajo de este autor «La imposibilidad
de utilizar datos obtenidos por la inspección tributaria a efectos penales o sancionadores: la sentencia Saunders,
de 17 de diciembre de 1996», XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributário, Livro 2, A Criminali-
zação das Infracções Fiscais – Comunicações Técnicas, Associação Fiscal Portuguesa, 1998, págs. 487 y ss.
(«[...] no es obstáculo el artículo 113.1 LGT», leemos, sin embargo, en la pág. 490).

504 Vid. también el artículo 28 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el
régimen sancionador tributario y se introducen las adecuaciones necesarias en el Reglamento General de inspec-
ción. Este precepto encabeza la Sección Segunda del Capítulo V del citado Real Decreto; Sección dedicada al
desarrollo del procedimiento sancionador separado.

BANACLoCHE PéREz señaló en 1992 que la «aspiración jurídicamente irreprochable» a un procedimiento san-
cionador separado «ya estuvo regulada así en el Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, hasta que fue mo-
dificado (¡cuatro meses más tarde!) por el RD 939/1986, de 25 de abril» –vid. de este autor «Reformas tributa-
rias necesarias (i)», Impuestos-II, 1992, pág. 11–.

505 Vid. asimismo el artículo 29.3 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre. Por lo que respecta al
desarrollo normativo del procedimiento sancionador, nos remitimos, además de al articulado del referido Real
Decreto, a las modificaciones y adiciones que la Disposición final primera del mismo introduce en el Real De-
creto 939/1986, de 25 de abril.

Según el «Borrador para el Grupo de Trabajo» correspondiente a las Jornadas de Técnica Tributaria Apli-
cada. La separación de los procedimientos tributarios de comprobación y sancionador (instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 29 de noviembre de 2001), segunda postura, «sería interesante» que en el mencionado artículo
29.3 “se especificara el significado que encierra la incorporación formal (...) en el entendido de que «dicha in-
corporación no debe suponer ningún juicio de valor a propósito de la responsabilidad que pudiera derivarse de la
conducta cuya imputabilidad y culpabilidad ha de quedar determinada en el curso de este procedimiento sancio-
nador»” (ESEVERRi MARTíNEz, E., «La separación de los procedimientos de comprobación y sancionador tributa-
rios. Problemas que plantea», Crónica Tributaria, núm. 103, 2002, págs. 137-138, 141).
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Y tengamos presente que la Ley General Tributaria de 2003 dispone que «el procedi-
miento sancionador en materia tributaria se tramitará de forma separada a los de aplica-
ción de los tributos regulados en el título iii de esta ley, salvo renuncia del obligado tribu-
tario, en cuyo caso se tramitará conjuntamente»506. Se establece, asimismo, que «los datos,
pruebas o circunstancias que obren o hayan sido obtenidos en alguno de los procedimien-
tos de aplicación de los tributos regulados en el título iii de esta ley y vayan a ser tenidos
en cuenta en el procedimiento sancionador deberán incorporarse formalmente al mismo
antes de la propuesta de resolución»507.

Así pues, como ocurría antes de la reforma introducida por la Ley 1/1998, las actua-
ciones inspectoras de comprobación e investigación pueden tener también virtualidad re-
presiva; basta con que se incorporen formalmente al expediente sancionador antes de la
propuesta de resolución508. Estamos ante previsiones legislativas puramente procedimen-
tales o formales, a pesar de que «los problemas que plantea la relación entre ambos proce-
dimientos [el liquidatorio y el sancionador] son de índole material; no consisten en deter-
minar cuándo se pueden insertar en el procedimiento sancionador los elementos de hecho ob-
tenidos en el de liquidación, sino en resolver en qué casos y bajo qué condiciones y límites tal
incorporación es posible, teniendo presente sobre todo las exigencias derivadas del principio
constitucional según el cual nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo»509. Parece,
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506 Vid. artículo 208.
507 Vid. artículo 210.2.
508 El «Borrador para el Grupo de Trabajo» correspondiente a las Jornadas de Técnica Tributaria Aplicada. La

separación de los procedimientos tributarios de comprobación y sancionador (instituto de Estudios Fiscales, Ma-
drid, 29 de noviembre de 2001) manifiesta en su primera postura que «la imposibilidad de establecer una incomuni-
cación total en el ámbito sancionador tributario es admitida por el propio Estatuto del Contribuyente al permitir la in-
corporación al procedimiento sancionador de los datos, pruebas o circunstancias obtenidos en el expediente instruido
en las actuaciones de comprobación, tal como se prevé en el apartado 2 de su artículo 34» (FoRTUNY zAFoRTEzA, M.,
«Separación de procedimientos sancionador y de comprobación e investigación», Crónica Tributaria, núm. 103,
2002, pág. 129). La «segunda postura» de este borrador señala, en relación con «las actuaciones administrativas de
comprobación tributaria y las conducentes a determinar una infracción tributaria sancionable», que la Ley 1/1998 no
descarta «la inevitable concatenación que debe producirse entre unas y otras por necesidad ineludible» (ESEVERRi

MARTíNEz, E., «La separación de los procedimientos de comprobación y sancionador tributarios. Problemas que
plantea», op. cit., pág. 131). A juicio de BoTELLA GARCíA-LASTRA, «en tanto en cuanto las sanciones [por infracciones
graves] se definan por referencia a la cuota tributaria no parece posible establecer una separación absoluta de proce-
dimientos con incomunicación entre ambos» (BoTELLA GARCíA-LASTRA, C., «Análisis de la incidencia de la separa-
ción de los procedimientos sancionador y de liquidación tributaria a la luz de los resultados de las actuaciones de la
inspección de los tributos de los últimos cuatro años», Crónica Tributaria, núm. 104, 2002, pág. 147).

509 Cfr. PALAo TABoADA, C., «Ley de derechos y garantías de los contribuyentes: el texto definitivo», Revis-
ta de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 181, 1998, pág. 14.

FALCóN Y TELLA ha señalado que la incorporación formal prevista procede únicamente cuando sea compati-
ble con los principios penales; ello «supone que ha de requerirse la previa aceptación de tal incorporación

por el interesado, cuando se trate de datos obtenidos en virtud de la obligación de declarar o del deber de

colaborar con la inspección» (vid. de este autor «El fracaso de la separación del procedimiento sancionador
operada por la Ley 1/1998: incorporación automática de datos con infracción de los principios penales, falta de
motivación de las sanciones y ampliación injustificada de las causas de interrupción de la prescripción», Quince-
na Fiscal, núm. 10, 2001, pág. 6).

En la segunda postura del «Borrador para el Grupo de Trabajo» correspondiente a las Jornadas de Técnica
Tributaria Aplicada. La separación de los procedimientos tributarios de comprobación y sancionador (instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 29 de noviembre de 2001) se apunta que la incorporación de materiales recabados
en las actuaciones de comprobación e investigación al procedimiento sancionador sería respetuosa con el artícu-
lo 24.2 de la Constitución porque «ya no son los aportados a la causa por el propio contribuyente, sino que han
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por tanto, que no se ha alcanzado una solución satisfactoria510. Se puede afirmar que de
poco o de nada ha servido al respecto el Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre,
por el que se desarrolla el régimen sancionador tributario y se introducen las adecuaciones
necesarias en el Reglamento General de inspección, pues únicamente ha originado «ma-
yor complejidad burocrática»511. La separación de procedimientos ha tenido y tiene sólo
carácter formal512: se traduce simplemente en que las propuestas de liquidación y de san-
ción han de recogerse en dos documentos diferentes, de modo que el inspector-Jefe co-
rrespondiente dicta no un único acto administrativo, como ha hecho hasta la reforma, sino
dos (uno de liquidación y otro sancionador)513. A partir de la reforma de 1998, formal-
mente la mixtificación procedimental ha desaparecido; pero lo cierto es que materialmen-
te no ha quedado erradicada514. quizá sea más apropiado hablar hoy, no de mixtificación,
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sido atraídos al desarrollo del procedimiento sancionador por otro órgano de la Administración tributaria con
quien se entendió con ocasión de proceder a la regularización de su situación tributaria» (ESEVERRi MARTíNEz, E.,
«La separación de los procedimientos de comprobación y sancionador tributarios. Problemas que plantea», op.
cit., pág. 138). No consideramos acertado este criterio. Nos parece un argumento «artificioso» (en el propio «Bo-
rrador» se reconoce que puede ser calificado así) y, por ello, refutable.

510 Vid. en este sentido SiMóN ACoSTA, E., «Derechos Humanos y Tributación», op. cit., págs. 321-322; Nú-
ñEz GRAñóN, M.; RiBES RiBES, A., «La doctrina del tribunal europeo de derechos humanos sobre el derecho a no
autoinculparse en el procedimiento sancionador tributario y sobre el derecho a la no discriminación tributaria por
razones de residencia», Anais das XX Jornadas do ILADT, Tema 1, Brasil, diciembre de 2000, págs. 875-876.

511 TEJERizo LóPEz emplea esta terminología en su trabajo «Procedimientos tributarios y garantías del con-
tribuyente. Una perspectiva constitucional», op. cit., pág. 718. También RiCARDo HoYoS se ha referido a la «bu-
rocracia» que, como consecuencia del desarrollo reglamentario, conlleva la tramitación del procedimiento san-
cionador separado. Señala esta autora que las expectativas doctrinales sobre la separación procedimental «se han
visto cercenadas, al menos en parte», por el Real Decreto 1930/1998. Vid. RiCARDo HoYoS, J., «El procedimiento
sancionador tributario como procedimiento separado», op. cit., págs. 9 y ss.

512 PéREz RoYo ha calificado la separación como «puramente mecánica» en «El delito fiscal tras veinte años
de su implantación: cuestiones abiertas en torno a su aplicación», op. cit., pág. 578.

513 En 1998 la doctrina advertía ya de este peligro. Vid. GóMEz CABRERA, C., Comentario al artículo 34 de la
Ley 1/1998, de 26 de febrero, en AA.VV. Comentarios a la Ley de Derechos y Garantías de los contribuyentes,
Comentario cit., pág. 266; SESMA SáNCHEz, B. «Aspectos críticos de la nueva regulación del procedimiento san-
cionador tributario», op. cit., págs. 105-106.

ARiAS VELASCo ha destacado en términos muy gráficos que, en la práctica, no hay dos expedientes distintos
e independientes uno de otro: «los papeles de liquidar y los papeles de sancionar (estos segundos fotocopiados
en gran parte de los primeros) forman dos montoncitos separados sobre la mesa del mismo funcionario» –cfr.
ARiAS VELASCo, J., «El expediente distinto e independiente o los mismos perros con distintos collares (fábula)»,
Quincena Fiscal, núm. 6, 1999, pág. 43–. Vid. también BANACLoCHE PéREz, J., «Los derechos del contribuyente»,
Impuestos, núm. 19, 1999, pág. 3; Los derechos del contribuyente, op. cit., pág. 224. FALCóN Y TELLA ha critica-
do la inclusión de fotocopias de actas o diligencias en el expediente sancionador (vid. «El fracaso de la separa-
ción del procedimiento sancionador operada por la Ley 1/1998: incorporación automática de datos con infrac-
ción de los principios penales, falta de motivación de las sanciones y ampliación injustificada de las causas de
interrupción de la prescripción», op. cit., págs. 6-7).

514 Tengamos presentes, además, a quienes han considerado que el procedimiento sancionador instaurado
en 1998 no resuelve convenientemente, desde el punto de vista orgánico, la separación de las fases instructora y
de resolución del expediente. GARCíA izqUiERDo, en «Comentarios al nuevo procedimiento sancionador tributa-
rio», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 190, 1999, págs. 8 y ss., duda
de que la situación creada por la reforma de 1998 respete el artículo 134.2 de la Ley 30/1992, a cuyo tenor «los
procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deberán establecer la debida separación en-
tre la fase instructora y la sancionadora, encomendándolas a órganos distintos». A juicio de dicho jurista, para
quien este precepto es directamente aplicable al ámbito sancionador tributario, «parece desde luego que el ins-
pector actuario y el inspector-Jefe no son dos órganos distintos en sentido estricto, sino a lo sumo dos unidades 
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sino de ambivalencia de las actuaciones inspectoras; la situación tiene un matiz distinto
pero es, asimismo, perniciosa515.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

administrativas dentro de un mismo órgano». Este autor no pierde de vista que la regla de la separación orgánica
contenida en el citado artículo 134.2 de la Ley 30/1992, en palabras de GARCíA DE ENTERRíA «proviene de su for-
mulación en las sentencias constitucionales de 12 de julio de 1988, 12 de diciembre de 1991, 23 de septiembre y
13 de octubre de 1992, de que el instructor no dependa jerárquicamente de la autoridad sancionadora, pues en
otro caso la separación de órganos carece de cualquier significado» (GARCíA DE ENTERRíA, E., «La problemática
puesta en aplicación de la LRJ-PAC: el caso del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, que aprueba el Regla-
mento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora. Nulidad radical del Reglamento y desin-
tegración general del nuevo sistema legal», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 80, 1993, pág.
662). Señala GARCíA izqUiERDo también que el Preámbulo del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, disposi-
ción por la que se aprueba el Reglamento de Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, inten-
ta dar una solución a este problema, al precisar el legislador reglamentario: «(...) el concepto de órgano que ejer-
ce –iniciando, instruyendo o resolviendo– la potestad sancionadora resulta de la atribución de tales competencias
a las unidades administrativas que, en el marco del procedimiento de ejercicio de la potestad sancionadora y a
sus efectos, se constituyen en órganos, garantizándose que no concurran en el mismo las funciones de instruc-
ción y resolución». Sin embargo, para el mencionado autor, únicamente con «un esfuerzo de imaginación y vo-
luntarismo» se puede entender que tal explicación solucione el problema; además, el artículo 10 de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, distingue
con claridad entre «órganos» y «unidades administrativas que no tengan la consideración de órganos».

Según GoNzáLEz NAVARRo, “parece que el sintagma «unidad administrativa» serviría para designar genérica-
mente una pluralidad de puestos de trabajo que dependen de una misma jefatura”, y que “el «órgano administrati-
vo» sería aquella unidad administrativa cualificada por su potestad de producir actos jurídicos”. A juicio de dicho
autor, parece que el Real Decreto 1398/1993 «está refiriéndose a que, en el caso de que una unidad administrativa
tenga que instruir un procedimiento, esa unidad –a esos únicos efectos de la instrucción– funciona como órgano
administrativo» GoNzáLEz PéREz, J.; GoNzáLEz NAVARRo, F., Comentarios a la Ley de Régimen Jurídico de lasAd-
ministraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Tomos i y
ii, Civitas, Madrid, 1997, (vid. pág. 391 del Tomo i, y págs. 1964-1965 del Tomo ii). Hemos de tener en cuenta,
asimismo, que, según CoBo oLVERA,, el Real Decreto 1398/1993 «parece delimitar la exigencia de la dualidad de
órganos, a que sean personas distintas quienes instruyan y resuelvan los procedimientos sancionadores» –CoBo oL-
VERA,, T., Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas (Análisis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, re-
formada por la Ley 4/1999, de 13 de enero), El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1999,
pág. 672–. Se remite en este punto a los tres autores citados JiMéNEz JiMéNEz, C., «La separación del procedimiento
sancionador por infracciones graves respecto del procedimiento de comprobación del que trae causa: análisis de
cuestiones procedimentales aún sin resolver por el ordenamiento», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro
de Estudios Financieros, núm. 231, 2002, pág. 32 (conferencia pronunciada en el Curso «Elusión y evasión fiscal:
aspectos materiales y procedimentales», celebrado en Lorca –Murcia– del 18 al 22 de septiembre de 2000).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990 no arroja luz suficiente sobre la independencia orgánica
en las fases de instrucción y resolutoria del procedimiento sancionador. El Fundamento Jurídico 8.º de este pro-
nunciamiento señala que «la estricta imparcialidad e independencia de los órganos del poder judicial no es, por
esencia, predicable con igual significado y en la misma medida de los órganos administrativos». Ahora bien, ten-
gamos presente que, como ha puesto de manifiesto GARCíA izqUiERDo en la obra y lugar citados, el Alto Tribunal
«se pronuncia sobre un procedimiento de regularización tributaria que es de naturaleza distinta a un procedi-
miento sancionador, que por tener este carácter se inspira, como sabemos, en principios propios de proceso penal
–aun con matices (...)– y en éste sí se exige de manera rígida la separación entre instrucción y resolución enco-
mendados a órganos distintos». GARCíA BERRo, por su parte, entiende que «las afirmaciones de la sentencia
[76/1990] poseen en este caso tal generalidad que admiten (...) su extrapolación a todo el procedimiento admi-
nistrativo, incluido el sancionador», y sobre esa base tiene escrito: «La organización administrativa, como viene
a sugerir el Alto Tribunal, es una sola, y sus órganos se encuentran ligados en última instancia por vínculos je-
rárquicos, lo que hace ocioso pretender instituir formalmente en este ámbito la imparcialidad del órgano decisor
y anula por tanto la supuesta virtualidad que, en interés de la citada garantía, podría tener la distinción de funcio-
nes para su encomienda a órganos diferentes. Corolario de todo ello sería que el art. 134.2 de la LRJAP y PAC
carece de eficacia en el ámbito del procedimiento tributario sancionador». Cfr. GARCíA BERRo, F., Los procedi-
mientos tributarios y la Ley 30/1992 desde la nueva perspectiva de la Ley 1/1998, de derechos y garantías de
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En definitiva, la eficacia sancionadora de los datos obtenidos en las actuaciones ins-
pectoras de comprobación e investigación continúa siendo un tema espinoso a la luz de

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

los contribuyentes, op. cit., págs. 238-239. La idea de pertenencia a una misma organización y el sometimiento
al criterio jerárquico llevó a zornoza a afirmar, a principios de los años noventa, que «carecería de sentido trasla-
dar las garantías propias del personal judicial –con independencia orgánica e individual– a los funcionarios que
intervienen en el procedimiento administrativo sancionador» –zoRNozA PéREz, J.J., El sistema de infracciones y
sanciones tributarias (Los principios constitucionales del derecho sancionador), op. cit., pág. 288–. 

Resulta controvertido, asimismo, «si respetando la exigencia de dualidad de órgano instructor/decisor en el
procedimiento sancionador (...) –tiene escrito JUAN LozANo–, alguna de estas dos fases pueda quedar encomenda-
da a los mismos órganos gestores o inspectores que hayan desarrollado las actuaciones de comprobación o liqui-
dación». Antes de que la reforma de 1998 fuera un hecho, JUAN LozANo, defensora de la «separación órgano ins-
tructor/órgano decisor en el procedimiento sancionador», propuso articular «un sistema de atribución de compe-
tencias que encomiende tanto la instrucción como la resolución del expediente sancionador a órganos diversos
entre sí y distintos de los gestores o inspectores que hayan impulsado y culminado los procedimientos de liquida-
ción»; llega a proponer, incluso, que sea el orden económico-administrativo el que asuma competencias para que
la instrucción y resolución de los expedientes sancionadores independiente de los procedimientos de gestión sea
una realidad y no una mera declaración de principios (JUAN LozANo, A.M.ª, «Una propuesta para la articulación
entre los procedimientos tributarios sancionadores y los desarrollados por los órganos de gestión e inspección en
orden a la aplicación de los principios constitucionales», op. cit., págs. 42-43). ANEiRoS PEREiRA sostiene que «los
órganos que instruyen uno y otro procedimiento deben ser distintos», y que «en el procedimiento sancionador, las
funciones de instrucción y resolución deben encomendarse a sujetos diversos» (ANEiRoS PEREiRA, J., «El derecho a
no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos», Quincena Fiscal, núm. 17, 2002, pág. 23). ESCRiBANo LóPEz ha denunciado que la dualidad de
procedimientos (liquidatorio y sancionador) instaurada en 1998 no se haya concretado en una bifurcación orgáni-
ca, de modo que el procedimiento sancionador se atribuyera a la competencia de órganos diversos de aquéllos que
la tienen para comprobar y liquidar (ESCRiBANo LóPEz, F., «El procedimiento sancionador en la Ley de Derechos y
Garantías de los Contribuyentes y su desarrollo reglamentario», Revista de Contabilidad y Tributación, núm. 196,
1999, págs. 3 y ss.). Vid. también CAAMAño ANiDo, M.A., «Separación de procedimientos –de liquidación y san-
cionador– sin separación de órganos», Impuestos-II, 2000, págs. 1613 y ss.

La segunda postura del «Borrador para el Grupo de Trabajo» correspondiente a las Jornadas de Técnica
Tributaria Aplicada. La separación de los procedimientos tributarios de comprobación y sancionador (instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 29 de noviembre de 2001) plantea una reforma normativa «en el sentido de que el
órgano que acuerde el inicio de las actuaciones sancionadoras no sea el mismo que, después va a instruir el pro-
cedimiento sancionador, porque ello supone, indirectamente, la continuidad de los procedimientos a través de
quien instruye uno y se encarga de hacerlo en el otro». Se dice a continuación: «En este sentido, nuestra pro-
puesta (...) va dirigida en el sentido de dotar a la Administración tributaria de órganos especializados en el desa-
rrollo de actuaciones sancionadoras en materia tributaria». ESEVERRi MARTíNEz, E., «La separación de los proce-
dimientos de comprobación y sancionador tributarios. Problemas que plantea», op. cit., págs. 133 y ss. (texto to-
mado de la pág. 141).

SESMA SáNCHEz, por su parte, considera que la «identidad entre el órgano que comprueba y liquida e instru-
ye y puede resolver el expediente sancionador» se puede considerar «admisible» (vid. SESMA SáNCHEz, B., «As-
pectos críticos de la nueva regulación del procedimiento sancionador tributario», op. cit., pág. 119-120).

515 Habrá quien pueda pensar, incluso, que, a la luz del principio de inmediación de la prueba, el nuevo sta-
tu quo encierra una mayor perversión jurídica que el anterior, y es que prescindiría de dicho principio. CARBAJo

VASCo y PRATS MáñEz, refiriéndose al mencionado principio («la adecuación de este principio penal válido para
actuaciones públicas de carácter oral al procedimiento administrativo sancionador supone que deban ser proba-
dos en el propio procedimiento sancionador todos los hechos que hayan de ser tenidos en cuenta en la resolu-
ción»), han invocado la doctrina del Tribunal Constitucional que advierte contra intentos apresurados de trasla-
dar al ámbito administrativo garantías y conceptos propios del orden penal (CARBAJo VASCo, D.; PRATS MáñEz,
F., Todo sobre el Estatuto del Contribuyente, op. cit., págs. 225-226). Ahora bien, puesto que la separación de
procedimientos se ha traducido, simplemente, en que las propuestas de liquidación y sanción se recogen en dos
documentos distintos y en que se dictan dos actos administrativos (en lugar de uno solo), el principio de inme-
diación de la prueba en el procedimiento sancionador se habría visto afectado, únicamente, a nivel teórico.
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los derechos a no autoinculparse y a la presunción de inocencia516. Y no hay que perder de
vista al respecto la trascendencia jurisdiccional de lo actuado en sede administrativo-tribu-
taria (el Fundamento Jurídico 8º de la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de
26 de abril, establece –ya nos hemos referido a ello– que «el órgano judicial habrá de pon-
derar el contenido de las diligencias y actas de la inspección de los Tributos, teniendo en
cuenta que tales actuaciones administrativas, formalizadas en el oportuno expediente, no
tienen la consideración de simple denuncia, sino que [...] son susceptibles de valorarse
como prueba en la vía judicial contencioso-administrativa, pudiendo servir para destruir la
presunción de inocencia sin necesidad de reiterar en dicha vía la actividad probatoria de
cargo practicada en el expediente administrativo»). Se ha de considerar, asimismo, que los
datos autoinculpatorios aportados coactivamente por el obligado tributario en el procedi-
miento de liquidación pueden tener incidencia no sólo en el ámbito administrativo, sino
también en sede jurisdiccional penal.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

516 En 2001, RiCARDo HoYoS («El procedimiento sancionador tributario como procedimiento separado», op.
cit., pág. 15) señala un aspecto que, a nuestro juicio, despierta especial inquietud ante la situación descrita: el he-
cho de que la tramitación abreviada del procedimiento sancionador constituya «a buen seguro» el «cauce más
frecuente».

Dicha tramitación supone que se encuentran en poder del órgano competente todos los elementos que per-
miten formular la propuesta de imposición de sanción (vid. artículos 34 del Real Decreto 1930/1998, y 210.5 de
la Ley General Tributaria de 2003). Como señala PoNT i CLEMENTE, la tramitación abreviada del procedimiento
sancionador implica «vaciar de contenido la actividad del instructor hasta la fase de redacción y notificación de
la propuesta de resolución» (PoNT i CLEMENTE, J.F., «El procedimiento sancionador tributario», Revista Técnica
Tributaria, núm. 51, 2000, pág. 167). En la segunda postura del «Borrador para el Grupo de Trabajo» correspon-
diente a las Jornadas de Técnica Tributaria Aplicada. La separación de los procedimientos tributarios de com-
probación y sancionador (instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 29 de noviembre de 2001), se apunta que el
procedimiento sancionador abreviado, «en la práctica, va a resultar equivalente a la imposición de una sanción
de plano» (ESEVERRi MARTíNEz, E., «La separación de los procedimientos de comprobación y sancionador tribu-
tarios. Problemas que plantea», op. cit., pág. 139).

Encontramos también una crítica a la tramitación abreviada del procedimiento sancionador en MERiNo JARA,
i., «La separación de los procedimientos tributarios de comprobación y sancionador», op. cit., págs. 140-141 –«La
tramitación abreviada, prevista en el artículo 34 del Real Decreto [1930/1998], supone, en la práctica, una quiebra
más de la separación de procedimientos»–; JUAN LozANo, A.M.ª, «La separación del procedimiento de comproba-
ción y liquidación y el procedimiento tributario sancionador», op. cit., pág. 136 –la argumentación de esta autora
lleva a la «supresión de la tramitación abreviada porque, sencillamente, supone negar todos los principios sobre
los que se asienta la separación de procedimientos y las relaciones entre ellos en atención a su naturaleza»–, y an-
teriormente, con CERVERA ToRREJóN y MAGRANER MoRENo, «Análisis crítico del Reglamento por el que se desarro-
lla el régimen sancionador tributario (Real Decreto 1930/1998) (ii)», op. cit., págs. 15-16; ANíBARRo PéREz, S.,
«La separación de los procedimientos tributarios de comprobación y de imposición de sanciones: cuestiones pen-
dientes», op. cit., págs. 134-135; MARTíNEz MUñoz, Y., «La separación de los procedimientos sancionador y de li-
quidación tributaria», op. cit., págs. 1-2; ALoNSo GoNzáLEz, L.M., «El derecho a no autoinculparse en el seno del
procedimiento sancionador tributario en su tramitación abreviada», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro
de Estudios Financieros, núm. 237, 2002, págs. 79 y ss.

(Frente a críticas de corte garantista a la tramitación abreviada del procedimiento sancionador incoado por
iniciativa de los órganos de gestión, vid. BERNARDo GóMEz, M.ª C., «Reflexiones sobre el procedimiento sancio-
nador en el ámbito de los procedimientos que desarrollan los órganos de gestión tributaria», Crónica Tributaria,
núm. 105, 2002 –«[...] bajo ningún concepto puede aceptarse la afirmación de que el procedimiento abreviado
no respeta de modo escrupuloso aquellas garantías que nuestro ordenamiento tributario concede a los inculpados
en un procedimiento sancionador. No debe confundirse procedimiento dilatado con procedimiento garantista,
puesto que si el contribuyente en ningún caso ve menoscabado su legítimo derecho de defensa [...] no puede
concluirse de manera simplista que dicho procedimiento contempla menos garantías para el contribuyente que el
procedimiento general»–.)
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a.5) Propuesta de equilibrio entre el deber de colaborar y el derecho a no
autoinculparse

Cabría admitir que el obligado tributario haya de colaborar con la inspección en el
transcurso de las actuaciones de comprobación e investigación, sin posibilidad de invocar el
derecho a no autoincriminarse. Pero insistimos: estas actuaciones podrían tener virtualidad
en un hipotético procedimiento sancionador; bastaría su incorporación formal al expediente.
Y es éste un dato importante, pues la eventual trascendencia represora de la aportación au-
toinculpatoria de material realizada por el obligado tributario, bajo coacción, en el procedi-
miento liquidatorio, podría justificar una reforma normativa que permitiera al sujeto negarse
a colaborar con la inspección impunemente en el seno de dicho procedimiento517: los dere-
chos fundamentales a no autoincriminarse y a la presunción de inocencia quedarían, así, a
salvo de eventuales lesiones debidas a esta trascendencia represora a la que nos referimos518.
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517 AGUALLo AViLéS y GARCíA BERRo consideran que «todo lo más, habría que reclamar una regulación más
precisa sobre la utilización que la Administración tributaria puede hacer de los datos obtenidos en los procedimien-
tos de comprobación». A juicio de estos autores, no son inconstitucionales «las normas que regulan la utilización de
los datos obtenidos por la Administración tributaria en el curso de las actuaciones de comprobación». AGUALLo

AViLéS y GARCíA BERRo nos recuerdan que el Tribunal Constitucional ha establecido reiteradamente la necesidad de
salvar la validez de aquellas normas que admitan una interpretación adecuada a nuestra Carta Magna.

«Y esto es, precisamente –tienen escrito ambos autores–, lo que sucede con el art. 34.2 LDGC, que, sin
mayores esfuerzos, permite entender que sólo podrán utilizarse para fundamentar la resolución sancionadora
aquellos datos que no hayan sido obtenidos del propio imputado mediante el ejercicio de la coacción, es decir: a)
los datos aportados voluntariamente por el imputado en el procedimiento de comprobación; b) los datos facilita-
dos por terceras personas en virtud del deber de colaborar legalmente establecido, y; c) los datos obtenidos por
la propia Administración sin necesidad de obligar al imputado a aportar la prueba del ilícito (entrada en locales
de negocio, registro y examen de todo tipo de documentos, toma de muestras, etc.).»

Vid. AGUALLo AViLéS, A.; GARCíA BERRo, F., «Deber de colaborar con la Administración Tributaria y dere-
cho a no autoincriminarse: un conflicto aparente», op. cit., págs. 122-124.

El criterio expuesto sobre la trascendencia sancionadora de los datos obtenidos en los procedimientos de
comprobación está presente, asimismo, en AGUALLo AViLéS, A., «La necesidad de un análisis constitucional del
Derecho financiero. Hacia un Derecho financiero constitucional», op. cit., pág. 98; «Aproximación al contenido
constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincriminarse: una interpretación constitucional de las
SSTC 110/1984 y 76/1990», op. cit. Para ANEiRoS PEREiRA, si bien esta postura «no está exenta de problemas»,
«puede considerarse adecuada» (ANEiRoS PEREiRA, J., «El derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse
culpable a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», op. cit., pág. 21). Nos remiti-
mos también al trabajo de ESCRiBANo LóPEz, F., «El procedimiento sancionador en la Ley de Derechos y Garantías
de los Contribuyentes y su desarrollo reglamentario», op. cit., págs. 17-18. (En 1996, con anterioridad a la separa-
ción de procedimientos, ESCRiBANo señalaba, sobre la base de las Sentencias Funke y Bendenoun, la necesidad de
respetar las garantías del artículo 24 de la Constitución en todo procedimiento tributario del que puedan seguirse
sanciones –vid. «El procedimiento tributario tras la reforma de la LGT», op. cit., pág. 13–.) Vid. asimismo RAMí-
REz GóMEz, S., «Principios constitucionales que rigen la potestad sancionadora tributaria», op. cit., pág. 216.

CoRDERo GARCíA, en «beneficio del cumplimiento de los de los derechos y garantías del artículo 24. [de la
Constitución]», realiza unas propuestas de lege ferenda sobre la «traslación de documentación del expediente de
comprobación e investigación al sancionador», en su trabajo «El derecho a no declarar contra sí mismo en el
procedimiento sancionador tributario: contenido y ámbito de aplicación temporal», op. cit., págs. 128 y ss.

SESMA SáNCHEz, por su parte, propone una interesante reforma normativa en orden a «la incorporación for-
mal al procedimiento sancionador de los datos y pruebas obtenidos con ocasión de la instrucción del procedi-
miento de comprobación tributaria» (vid. «La separación de los procedimientos tributarios de comprobación y
sancionador», op. cit., pág. 5, op. cit.).

518 Pilar CoLLADo YURRiTA se muestra partidaria de que se apliquen los principios y garantías procesales del
artículo 24 de la Constitución («matizados, eso sí, tal y como precisa la sentencia 76/1990 del Tribunal Constitu-
cional») desde el inicio mismo de la actuación inspectora, para evitar que el sujeto pueda autoinculparse en un
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Consideramos, sin embargo, que resulta más acertado mantener la configuración ac-
tual del deber de colaborar con la inspección tributaria en el procedimiento de liquidación
(una reforma en el sentido que hemos apuntado podría tener graves consecuencias), y ne-
gar virtualidad sancionadora al material obtenido en las declaraciones autoinculpatorias
realizadas coactivamente por el sujeto en dicho procedimiento. Ahora bien, ¿cómo se con-
creta nuestra propuesta y cuál es su alcance?

Ya hemos señalado qué ha de entenderse, a nuestro juicio, por «declaración autoin-
culpatoria» a los efectos del artículo 24.2 de la Constitución. Pues bien, los materiales
cuya aportación se pueda calificar como tal, no podrán utilizarse como fundamento legíti-
mo de la imposición de sanciones tributarias; los derechos a no declarar contra sí mismo y
a la presunción de inocencia lo impiden519. (Es preciso aclarar que dichos materiales po-
drán utilizarse válidamente a efectos liquidatorios, y que constituirían, en principio, prue-
ba legítima en los procesos contencioso-administrativos que se suscitasen en relación con
este ámbito.) Ahora bien, ya que no es posible que ese material sustente válidamente la re-
presión de ilícitos tributarios, los órganos inspectores habrán de reunir otros «medios de
convicción»520 con esta finalidad; sólo así se podrá sancionar legítimamente a los respon-
sables. Nuestra postura está próxima a la de TEJERizo LóPEz.

«(...) no debe ser posible imponer una sanción utilizando como único elemento de prueba los
datos aportados por el interesado –ha escrito dicho autor–. Estos datos solamente pueden servir para
confirmar los obtenidos por otras fuentes o por otros medios. Lo impide el sentido mismo del proce-
dimiento sancionador y así ha sido declarado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las
Sentencias de 23 de febrero de 1993 (Asunto Funke), 24 de febrero de 1994 (Asunto Bendenoun) y
de 17 de diciembre de 1996 (Asunto Saunders).»521
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posible ilícito administrativo o penal (vid. CoLLADo YURRiTA, P., La actuación de la Inspección financiera y tri-
butaria en la instrucción del proceso por delito fiscal, op. cit., págs. 109-114). FALCóN Y TELLA llegó a afirmar
en 1995 que extender el derecho a no declarar contra sí mismo al procedimiento inspector no implica vaciar de
contenido el deber de contribuir (vid. FALCóN Y TELLA, R., «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribu-
nal de Estrasburgo con incidencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», op. cit.,
págs. 5 y ss.). Estas ideas tendrían plena vigencia en la actualidad, debido al carácter ambivalente (liquidatorio y
sancionador) de las actuaciones inspectoras de comprobación e investigación.

519 El Tribunal Constitucional ha establecido que los principios inspiradores del orden penal son de aplica-
ción «con ciertos matices» al ámbito administrativo sancionador; pero afirmar que el material obtenido en las
declaraciones autoinculpatorias del obligado tributario realizadas coactivamente ante la inspección, en el proce-
dimiento liquidatorio, podría fundamentar legítimamente, en algún caso o bajo determinadas circunstancias, la
imposición de sanciones tributarias equivaldría a negar absolutamente, en esos supuestos, la vigencia de los de-
rechos a no autoinculparse y a la presunción de inocencia. Como nos recuerda el profesor GARCíA DE ENTERRíA,
“los «matices» permiten adaptaciones funcionales, no derogaciones substanciales” (GARCíA DE ENTERRíA, E., «La
incidencia de la Constitución sobre la potestad sancionatoria de la Administración: Dos importantes sentencias
del Tribunal Constitucional», op. cit., pág. 364); vid. asimismo MUñoz MERiNo, A., El delito de contrabando,
Aranzadi, Pamplona, 1992, pág. 395.

AGUALLo AViLéS y GARCíA BERRo, por su parte, consideran que «resulta claro que los datos aportados bajo
coacción como consecuencia de un requerimiento individualizado de la Administración tributaria, carecen de ap-
titud para sustentar medidas punitivas contra el obligado a colaborar» (AGUALLo AViLéS, A.; GARCíA BERRo, F.,
«Deber de colaborar con la Administración Tributaria y derecho a no autoincriminarse: un conflicto aparente»,
op. cit., pág. 122).

520 Término empleado por FALCóN Y TELLA en su trabajo «Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en
el Derecho tributario», op. cit. (vid. pág. 29).

521 TEJERizo LóPEz, J.M., «Procedimientos tributarios y garantías del contribuyente. Una perspectiva consti-
tucional», op. cit., pág. 720.
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Por tanto, para TEJERizo LóPEz, los «datos aportados por el interesado» podrán funda-
mentar válidamente, en principio, la imposición de sanciones tributarias; es preciso, eso
sí, que no sean los únicos recabados: la Administración deberá contar con alguno o algu-
nos más, «obtenidos por otras fuentes o por otros medios». Pues bien, tomando como
punto de partida el criterio de TEJERizo, entendemos que los elementos autoinculpatorios
aportados por el obligado tributario sólo podrán fundamentar legítimamente la imposición
de sanciones, si no existe declaración desde el punto de vista del artículo 24.2 de la Cons-
titución, o si ésta se ha realizado voluntariamente; y no serían necesarios, en estos casos,
otros medios de convicción, puesto que los obtenidos de este modo no presentarían tacha
alguna desde la óptica del citado precepto constitucional.

Puede resultar relativamente sencillo determinar si el obligado tributario realiza o no
una declaración a los efectos del artículo 24.2 de la Constitución; bastará con aplicar los
criterios que hemos expuesto más arriba, y que encuentran apoyo en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 76/1990 y en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos Saunders v. Reino Unido. Mayores dificultades presenta en la práctica determinar la
voluntariedad o no del suministro de material en el que tal declaración se concreta. Como
es lógico, las aportaciones de material que, efectuadas de motu proprio por el sujeto ins-
peccionado, lo inculpen podrán fundamentar legítimamente la sanción del mismo. Pero
insistimos: no será sencillo discernir de facto si el sujeto ha suministrado el material de un
modo voluntario o bajo coacción. De ahí que, normalmente, el fundamento legítimo de las
sanciones tributarias lo constituyan esos otros medios de convicción a los que aludimos, y
no lo aportado por el sujeto en sus declaraciones522.

Podemos afirmar, en definitiva, que si, por ejemplo, en una entrada y reconocimiento
de finca, la inspección llegara a analizar libros o documentos que el sujeto cumplimentara
o llevase, no siendo ello preceptivo ex lege tributaria o de otra índole (si bien insistimos
en la propuesta que hemos formulado más arriba respecto a la contabilidad ajustada al Có-
digo de Comercio que lleven los empresarios no obligados a ello por la normativa tributa-
ria; contabilidad a la que –repetimos– no debería otorgarse virtualidad represiva)523, lo así

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

522 FALCóN Y TELLA se muestra tajante cuando escribe: «Dado que el incumplimiento de la obligación de de-
clarar constituye normalmente infracción tributaria (art. 88.3 LGT [1963]), hay que entender que los datos sumi-
nistrados por el sujeto pasivo a la Inspección han sido suministrados coercitivamente, y no de forma volunta-
ria» (la cursiva es nuestra). A juicio de este autor, «la imposibilidad de utilizar a efectos sancionadores la infor-
mación proporcionada por el propio sujeto no constituye tampoco un obstáculo para que los hechos declarados
se acrediten a efectos penales o sancionadores por otras vías, ya sea a través de información suministrada por
terceros o a través de otras pruebas, incluso obtenidas al margen de la voluntad del sujeto (por ejemplo, en un re-
gistro)». Y añade FALCóN: «De lo que se trata es, únicamente, de que la información proporcionada por el propio
sujeto en el cumplimiento de su obligación de declarar y de proporcionar datos, informes o antecedentes con
trascendencia tributaria, no puede servir de prueba en ningún procedimiento sancionador posterior, penal o ad-
ministrativo». Vid. FALCóN Y TELLA, R., «El carácter reservado de la información tributaria: la sentencia Saun-
ders y sus consecuencias sobre el ordenamiento interno», op. cit., págs. 6 y 7; y también «La imposibilidad de
utilizar datos obtenidos por la inspección tributaria a efectos penales o sancionadores: la Sentencia Saunders, de
17 de diciembre de 1996», op. cit. Para ANEiRoS PEREiRA, “cuando el incumplimiento de la obligación de aportar
datos, informes o antecedentes constituye una infracción, debe presumirse «iuris tantum» (...) que han sido apor-
tados coactivamente” (ANEiRoS PEREiRA, J., «El derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», op. cit., pág. 17).

523 En nuestro trabajo «En busca del necesario equilibrio entre el deber de colaborar con la inspección tri-
butaria y el derecho a no autoinculparse», Impuestos, núm. 14, 2002, págs. 33 y ss., planteábamos la posibilidad
de que se permitiera negar trascendencia represiva al material cuya obligatoriedad no alcanza al ámbito del De-
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obtenido habría de tenerse en cuenta en el procedimiento de liquidación; pero, normal-
mente, no podría constituir un fundamento válido de la sanción o sanciones que corres-
pondiera imponer: la inspección habría de recabar, por otras vías, al menos un elemento
de convicción que «acreditase» lo conseguido de este modo.

A nadie se le escapa que para recopilar ese otro material podrían haber sido decisivas
las declaraciones autoinculpatorias a las que nos referimos. ¿Sería posible, entonces, que
dicho material fundamentase válidamente la represión de ilícitos tributarios?, ¿no estaría
viciado, al igual que el obtenido en las declaraciones autoinculpatorias previas, del que
traería causa? Adelantamos ya que, a nuestro juicio, ese otro material al que nos referimos
podrá sustentar legítimamente, en principio, la imposición de sanciones tributarias. Vea-
mos por qué.

Tomaremos como punto de partida en nuestra argumentación las palabras de SáNCHEz

SERRANo sobre la existencia o no de auténtica «prueba» en el procedimiento de gestión tri-
butaria: “(...) la Administración (...) deberá adecuar sus actos de comprobación o liquida-
ción a los antecedentes y justificantes de que disponga y que haya incorporado al expe-
diente incoado, de tal modo que esté en situación de poder probar, en un eventual procedi-
miento revisor y ante el órgano judicial competente, los hechos «favorables» a la misma y
desfavorables al particular interesado, de los que se haya partido para dictar el acto con-
trovertido”; en definitiva, “si bien resulta inapropiado hablar de «prueba» en el procedi-
miento de gestión, tal afirmación no implica el que la Administración no deba tener en
cuenta en sus actuaciones, con respecto a la valoración de los datos obtenidos, las orienta-
ciones y criterios seguidos por la jurisprudencia en la valoración de la prueba”524. FALCóN

Y TELLA ha señalado al respecto que las reglas sobre la distribución de la carga de la prue-
ba y los principios relativos a la misma en el proceso judicial tienen un «efecto reflejo» en
el procedimiento de gestión525.

Por tanto, aun cuando en el procedimiento de gestión tributaria no es posible hablar de
prueba stricto sensu, la Administración ha de obtener, en el transcurso del mismo, «antece-
dentes y justificantes» que puedan utilizarse, posteriormente, en sede jurisdiccional, como
auténticos medios probatorios de los hechos que hayan fundamentado sus actos, y tratar de
evitar así que prosperen, en esta vía, eventuales impugnaciones por parte de los obligados
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recho tributario. Nos referíamos, concretamente, a la contabilidad ajustada a las disposiciones del Código de Co-
mercio en el caso de aquellos empresarios cuyo régimen de tributación no prevea la llevanza preceptiva de la mis-
ma (recordemos que la obligación existe por ley mercantil). Ahora bien, la alusión a este supuesto no pretendía
agotar en él nuestra propuesta. En aquel artículo apuntamos como referencia última la ley tributaria (vid. pág. 46),
prescindiendo, pues, de que los materiales hubieran de existir obligatoriamente en virtud de otro tipo de normas.

524 Vid. SáNCHEz SERRANo, L., Comentario a la Sección 3.ª del Capítulo iii del Título iii de la Ley General
Tributaria, en AMoRóS RiCA, N. (Dir.), Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo ii, Comentario
cit., págs. 153 y ss. (el texto transcrito lo hemos tomado de las págs. 155 y 159).

525 Vid. FALCóN Y TELLA, R., «Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en el Derecho tributario», op.
cit. (el texto transcrito lo hemos tomado de la pág. 35).

Son también muy significativas las palabras de ESCRiBANo: «Cuando se afirma que el grado de probanza de
una resolución administrativa en el seno de un procedimiento tributario no ha de estar rodeada de menores ga-
rantías que en el seno del proceso, se pretende, entre otras cosas, evitar que dándola por buena en ese ámbito, sea
rechazada por falta de garantías cuando en el ámbito del proceso la Administración no esté en condiciones de
probar o motivar esa resolución» (ESCRiBANo LóPEz, F., «El procedimiento tributario tras la reforma de la LGT»,
op. cit., págs. 12-13).
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tributarios. Pues bien, esta doctrina tiene plena virtualidad en el ámbito del procedimiento
tributario sancionador; en definitiva, las sanciones tributarias no pueden fundamentarse en
antecedentes y justificantes cuya valoración como prueba en sede juris diccional vulnere los
derechos a no autoincriminarse y a la presunción de inocencia. Hay que tener presente, en
este sentido, que, de conformidad con el artículo 11.1 de la Ley orgánica del Poder Judi-
cial, serán ineficaces las pruebas que impliquen la violación directa o indirecta de derechos
fundamentales de los ciudadanos. Y dicho precepto tiene un «efecto reflejo» (utilizamos la
terminología de FALCóN Y TELLA) sobre el ámbito administrativo; puesto que lo aportado en
las declaraciones autoinculpatorias realizadas bajo coacción por el obligado tributario no
constituirá, ante los tribunales, prueba legítima en la que sustentar las sanciones impuestas,
los órganos inspectores habrían de reunir otras piezas de convicción que no tuvieran este «in-
conveniente». Es necesario precisar al respecto que si bien las declaraciones autoinculpatorias
a las que nos referimos podrían ser decisivas en la recopilación de dicho material, ello no ten-
dría por qué privar a éste de legitimidad probatoria en eventuales procesos relativos al ámbito
sancionador, y podría fundamentar válidamente la imposición de sanciones tributarias. Vea-
mos qué apoyo jurídico tiene tal afirmación.

«En todo tipo de procedimiento se respetarán las reglas de la buena fe –establece literalmente el
artículo 11.1 de la Ley orgánica del Poder Judicial–. No surtirán efecto las pruebas obtenidas, direc-
ta o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales.»

Para un gran número de procesalistas, con la expresión «indirectamente» el artículo
11.1 consagra la doctrina de los «frutos del árbol envenenado» («fruit of the poisonous
tree doctrine»), según la cual carecen de eficacia las pruebas que, aun habiéndose obteni-
do lícitamente, sean consecuencia de actos previos ilícitos526. Si, como consideran tantos
estudiosos del Derecho procesal, este precepto consagra realmente dicha doctrina, se po-
dría entender que el material obtenido en las declaraciones autoinculpatorias arrancadas
coactivamente al obligado tributario en el procedimiento de liquidación no sería el único
ineficaz como medio de prueba en eventuales procesos relativos al ámbito tributario san-
cionador: la ineficacia alcanzaría también al material recabado por la inspección sobre la
base de dichas declaraciones (al menos en aquellos casos en los que estuviera directamen-
te relacionado con ellas). Pero no nos precipitemos; hay argumentos entre los procesalis-
tas y en la jurisprudencia que rompen esta «lógica».

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

526 Respecto a la doctrina de los «frutos del árbol envenenado», vid. Sentencia del Tribunal Constitucional
151/1998, de 13 de julio, Fundamento Jurídico 3º (contiene una remisión a otras Sentencias anteriores –concre-
tamente, a través de la Sentencia 81/1998, de 2 de abril, y en cuanto a la «regla general», al Fundamento Jurídico
5.º de la Sentencia 85/1994, de 14 de marzo; al Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 86/1995, de 6 de junio;
al Fundamento Jurídico 4º de la Sentencia 181/1995, de 11 de diciembre; así como al Fundamento Jurídico 5.º
de la Sentencia 49/1996, de 26 de marzo), y también Sentencia 87/2001, de 2 de abril, Fundamento Jurídico 4.º
(que, a su vez, remite también a pronunciamientos anteriores: Sentencias 81/1998, de 2 de abril –Fundamento
Jurídico 4º–; 49/1999, de 5 de abril –Fundamento Jurídico 14º–; 166/1999, de 27 de septiembre –Fundamento
Jurídico 4º–; 171/1999, de 27 de septiembre –Fundamento Jurídico 4º–; 8/2000, de 17 de enero –Fundamento
Jurídico 2º–) . Vid., asimismo, Sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1990
(R.A. 2647), Fundamento de Derecho 7º; 2054/1994, de 26 de noviembre (R.A. 8974), Fundamento de Derecho
1.º; 448/1997, de 4 de marzo (R.A. 2215), Fundamento de Derecho 2º; 472/1997, de 14 de abril (R.A. 3524),
Fundamento de Derecho 6º; 501/1997, de 18 de abril (R.A. 3611), Fundamento de Derecho 5º; 538/1997, de 23
de abril (R.A. 3259), Fundamento de Derecho 8º; 1317/1999, de 21 de septiembre (R.A. 7386), Fundamento de
Derecho 4º; 198/2000, de 11 de febrero (R.A. 743), Fundamento de Derecho 2º.
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A juicio de PASToR BoRGoñóN, el artículo 11.1 de la Ley orgánica del Poder Judicial
no recoge la doctrina de los «frutos del árbol envenenado»: las palabras «directa o indirec-
tamente» tienen otro sentido. Dicha autora considera que es preciso distinguir «entre las
prohibiciones probatorias –escribe– derivadas de la vulneración de derechos fundamenta-
les en la admisión o práctica de los medios de prueba en el proceso, y las resultantes de
conductas que violen estos derechos en la labor previa de búsqueda y recogida de las
fuentes de prueba». Continúa: «El desconocer las primeras supondría un atentado directo
contra los derechos o libertades básicos, mientras que ignorar las segundas atentaría indi-
rectamente contra ellos, en concreto, contra los derechos a un proceso con todas las garan-
tías y a la igualdad». «Y este ataque es indirecto –dice– porque no se produce con el mero
acto de admitir y tomar en consideración un medio de prueba en el proceso, ya que éste se
realiza con todos los requisitos legales, sino de modo mediato, como consecuencia de los
actos de consecución de las fuentes de prueba, que por inconstitucionales son nulos»527.

Para GoNzáLEz MoNTES, «parece» que el legislador no ha querido consagrar en el artícu-
lo 11.1 de la Ley orgánica del Poder Judicial la doctrina de los «frutos del árbol envenena-
do». Como PASToR BoRGoñóN, propone «que se considere infracciones directas las que se
producen dentro del proceso (en la admisión y práctica de la prueba), e infracciones indirec-
tas las que se producen fuera del proceso en el momento de la búsqueda y recogida de las
fuentes de prueba». De todas formas, considera dicho autor que en el artículo 11.1 «sobra la
expresión «directa o indirectamente», ya que «puede dar lugar a confusiones»528.

Por lo tanto, podría entenderse que a pesar de que el material aportado en las declara-
ciones autoinculpatorias realizadas coactivamente por el obligado tributario en el procedi-
miento de liquidación carece de eficacia probatoria legítima en eventuales procesos relati-
vos al ámbito tributario sancionador, no ocurriría lo mismo con el material obtenido a
«raíz» de las citadas declaraciones autoinculpatorias, esto es, con el material que los órga-
nos inspectores hubiesen logrado reunir «orientados» en su actuación por lo aportado en
dichas declaraciones. La trascendencia probatoria, en un proceso relativo al ámbito san-
cionador, del material aportado en tales declaraciones constituiría un ataque directo al de-
recho a no declarar contra sí mismo, pero no tendría por qué ocurrir lo mismo con el ma-
terial obtenido a «raíz» de aquél otro: en principio, no presentaría tacha alguna desde la
óptica del artículo 11.1 de la Ley orgánica del Poder Judicial. Ello tendría un «efecto re-
flejo» sobre el procedimiento administrativo; puesto que los medios de convicción que
trajeran causa del material aportado en las declaraciones autoinculpatorias efectuadas co-
activamente en el procedimiento liquidatorio constituirían, en principio, prueba legítima
en un eventual proceso relativo a la imposición de sanciones tributarias, no sería necesario
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527 PASToR BoRGoñóN, B., «Eficacia en el proceso de las pruebas ilícitamente obtenidas», Justicia 86, ii,
1986, págs. 337 y ss. (el texto transcrito lo hemos tomado de las págs. 361 y 362); con menor rotundidad (en
1986, la autora afirma que «el art. 11.1 LoPJ no supone la consagración legal de los efectos reflejos de las
prohibiciones probatorias», y en 1993, considera «dudoso» que este precepto consagre tales efectos), «La prueba
ilegalmente obtenida», AA.VV., La restricción de los derechos fundamentales de la persona en el proceso pe-
nal, Cuadernos de Derecho Judicial, núm. xxViii, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, págs. 185
y ss. (vid. pág. 209).

528 GoNzáLEz MoNTES, J.L., «La prueba obtenida ilícitamente con violación de los derechos fundamentales
(El Derecho constitucional a la prueba y sus límites)», Revista de Derecho Procesal, 1990-1, págs. 29 y ss. (vid.
págs. 39-40).
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que la inspección recabase otros antecedentes y justificantes para fundamentar las sancio-
nes que correspondiera imponer529.

Encontramos también un importante apoyo a nuestra postura en las reflexiones que
hiciera RoDRíGUEz SoL hace algunos años530. Denuncia este autor la equiparación en la
doctrina, y frecuentemente en la jurisprudencia, de dos preceptos de la Ley orgánica del
Poder Judicial: los artículos 11.1 y 238.3º. Según éste último en su anterior redacción (vi-
gente cuando argumenta RoDRíGUEz SoL), los actos judiciales serán nulos de pleno dere-
cho «cuando se prescinda total y absolutamente de las normas esenciales de procedimien-
to establecidas por la ley o [tengan lugar] con infracción de los principios de audiencia,
asistencia y defensa, siempre que efectivamente se haya producido indefensión». La Ley
orgánica 19/2003, de 23 de diciembre, ha dado una nueva redacción a este artículo («Los
actos procesales serán nulos de pleno derecho en los casos siguientes: (...) 3º Cuando se
prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podi-
do producirse indefensión»); pero las palabras de RoDRíGUEz SoL no han perdido por ello
su interés. Al equipararse estos preceptos, considera dicho autor que «se deja práctica-
mente sin contenido y sin utilidad alguna la previsión del art. 238.3º». Sin embargo, «ha-
ciendo una interpretación sistemática y teleológica –escribe–, se llega a la conclusión de
que ambos preceptos se refieren a supuestos perfectamente diferenciables». A juicio de Ro-
DRíGUEz SoL, correspondería aplicar el artículo 238.3º ante la violación de los derechos fun-
damentales de carácter procesal consagrados en el artículo 24 de la Constitución531; el artícu-
lo 11.1 se referiría, en cambio, a la vulneración de los restantes derechos fundamentales532.

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

529 FALCóN Y TELLA, por su parte, ve en el artículo 11.1 de la Ley orgánica del Poder Judicial el reflejo de la
doctrina anglosajona de los «frutos del árbol envenenado». Vid. de este autor «La imposibilidad de utilizar datos
obtenidos por la inspección tributaria a efectos penales o sancionadores: la sentencia Saunders, de 17 de diciem-
bre de 1996», op. cit., págs. 491-492. Vid. también DEL Pozo PéREz, M., «El derecho a no autoinculparse y a no
declarar contra sí mismo. Reflexiones sobre su aplicación en el derecho tributario», Jurisprudencia Tributaria,
núm. 7, 2000, pág. 35. Consúltese asimismo ANEiRoS PEREiRA, J., «El derecho a no declarar contra sí mismo y a
no confesarse culpable a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», op. cit., pág.
21. CAAMAño ANiDo, por su parte, considera «invocable» la doctrina de los frutos del árbol envenenado «en el
ámbito de los procedimientos administrativos –además de los jurisdiccionales– sancionadores», y señala que
«sin que haya hecho referencia expresa a la doctrina que nos ocupa, sin embargo parece haberle llevado a tal
conclusión a MARTíN qUERALT [«Los registros de almacenes, locales comerciales y fábricas en el proceso tributa-
rio-penal», Tribuna Fiscal, núm. 89, 1998, págs. 3 y ss.] la Sentencia del Tribunal Constitucional 228/1997, de
16 de diciembre» –CAAMAño ANiDo, M.A., «El derecho tributario sancionador desde la perspectiva del ordena-
miento comunitario (y ii)», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 238,
págs. 116-118 (vid. pág. 117)–.

530 Vid. RoDRíGUEz SoL, L., Registro domiciliario y prueba ilícita, Comares, Granada, 1998, págs. 81 y ss.
531 Afirma literalmente este autor: «El artículo 238.3.º contempla los casos de nulidad de pleno derecho, abso-

luta y radical, como consecuencia de haberse vulnerado los derechos fundamentales de naturaleza procesal recono-
cidos en el art. 24 C.E. (derecho a un proceso público con todas las garantías y proscripción de la indefensión)».
Hemos de tener en cuenta al respecto que, como ha señalado CoRDóN MoRENo, cuando el artículo 24.2 «habla del
derecho a un proceso público con todas las garantías, incluye dentro de él las expresamente previstas e individua-
lizadas en el mismo precepto» (CoRDóN MoRENo, F., Las Garantías Constitucionales del Proceso Penal, Aranzadi,
Pamplona, 1999, pág. 41). Es más; comprende, incluso, las no reconocidas expresamente, cuya determinación «se
deberá basar en las normas internacionales y en nuestras leyes procesales, teniendo en cuenta los principios que ins-
piran la Constitución» (vid. GARRiDo FALLA, F., Comentarios a la Constitución, op. cit., pág. 484).

532 VEGAS ToRRES (1993) invoca, asimismo, en materia de prueba ilícita, los artículos 11. 1 y 238.3º de la
Ley orgánica del Poder Judicial. Como PASToR BoRGoñóN y GoNzáLEz MoNTES, VEGAS ToRRES se inclina tam-
bién por una interpretación amplia del artículo 11.1. Dicho precepto se aplicaría «tanto a las vulneraciones de
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En ambos casos la prueba sería ineficaz533; pero hay una diferencia importante entre estas
dos normas: el artículo 238.3º «no tiene el drástico efecto, sí previsto en el art. 11.1, de inva-
lidar (“contaminar”) a todas las pruebas directa o indirectamente relacionadas con el acto
nulo». Dicho esto, afirma RoDRíGUEz SoL que, «al margen de declaraciones aisladas», una
«interpretación sistemática» de las resoluciones del Tribunal Supremo pone de manifiesto
que cada una de estas normas se ha de aplicar en los supuestos apuntados (el artículo 238.3º
cuando se violan derechos fundamentales de carácter procesal, y el artículo 11.1 cuando
se vulneran otros derechos fundamentales); la unificación de su doctrina sobre la inasis-
tencia del Secretario Judicial a los registros domiciliarios es «paradigmática»534.

“Después de muchos titubeos y vacilaciones –escribe RoDRíGUEz SoL–, la conclusión ha sido
precisamente la de admitir que es posible una nulidad absoluta por infracción de las normas esencia-
les de procedimiento y, en opinión de la jurisprudencia, generadora de indefensión (la ausencia del
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derechos fundamentales cometidas en la obtención de las fuentes de prueba como a las cometidas en la admisión
y práctica de los medios de prueba y sea cual fuere la naturaleza del derecho fundamental lesionado (incluyendo,
por tanto, los derechos fundamentales de carácter procesal)». Pero, a juicio de VEGAS ToRRES, la ineficacia de los
actos de prueba irregularmente practicados en el proceso, con vulneración de las garantías que les son propias,
«podría directamente derivarse del art. 238.3.º LoPJ y no sería necesario, en rigor, deducirla de lo dispuesto por
el artículo 11.1 LoPJ». Este último precepto desplegaría su eficacia en el primer supuesto apuntado (violación
de los derechos fundamentales en la búsqueda y recogida de fuentes de prueba), mientras que el artículo 238.3.º
se aplicaría en el segundo supuesto (violación de los derechos fundamentales en la admisión y práctica de la
prueba). Vid. VEGAS ToRRES, J., Presunción de inocencia y prueba en el proceso penal, op. cit., págs. 120 y ss.
(los fragmentos transcritos los hemos tomado de la págs. 122 –nota núm. 128– y 125). Vid. también CACHóN Vi-
LLAR, P., La prueba ilícitamente obtenida (Reflexiones en torno al artículo 11.1 de la Ley Orgánica del Poder
Judicial), Discurso leído el día 20 de diciembre de 1990, en el acto de su recepción como Académico de Núme-
ro de la Real Academia de Legislación y Jurisprudencia de Valladolid, Valladolid, 1990, págs. 11-12.

533 «No surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales», dice el artículo 11.1. Y el artículo 238.3º contempla supuestos de nulidad absoluta o de pleno dere-
cho de los actos judiciales; carecen, por tanto, en esos casos, de eficacia (quod nullum est, nullum producit effectum).

534 Resulta interesante la síntesis de RiVES SEVA sobre la doctrina jurisprudencial de la primera parte de los
años noventa relativa al artículo 569.4.º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en «La prueba en el proceso pe-
nal. Apuntes jurisprudenciales», Actualidad Penal, 1995-2, margs. 570 y ss. xxxiii. De fecha anterior, vid. el
trabajo de GoNzáLEz-CUéLLAR SERRANo, N., «Entrada y registro en el domicilio», en AA.VV., La restricción de
los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal, Cuadernos de Derecho Judicial, núm. xxViii,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, págs. 128 y ss. 

Vid. también RoDRíGUEz SoL, L., Registro domiciliario y prueba ilícita, op. cit., págs. 155 y ss.; MARTíN PA-
LLíN, J.A., Comentario al artículo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en CoNDE-PUMPiDo FERREiRo, C.
(Dir.), Enjuiciamiento Criminal. Ley y legislación complementaria. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo ii, Tri-
vium, Madrid, 1998, págs. 1974 y ss. 

En síntesis, hemos de decir que el artículo 569.4.º ha tenido tres redacciones. La primigenia establecía que
en el registro había de estar siempre presente el Secretario judicial; la redacción que introdujo la Ley 10/1992, de
30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, amparaba la posibilidad de ausencia de dicho funciona-
rio; y, finalmente, la reforma introducida por la Ley 22/1995, de 17 de julio, ha restablecido la necesaria presen-
cia de dicho fedatario (si bien se declara expresamente que «en caso de necesidad» el Secretario pueda «ser sus-
tituido en la forma prevista en la Ley orgánica del Poder Judicial» –«lo cual (...) tampoco es una novedad res-
pecto a la normativa anterior», como afirma RoDRíGUEz SoL en su citada monografía Registro domiciliario y
prueba ilícita, pág. 183–). En la primera parte de los años noventa, básicamente han sido dos las posturas mante-
nidas por el Tribunal Supremo en relación con el precepto que nos ocupa: la irregularidad del acta extendida, ad-
mitiendo la incorporación en el proceso de los datos percibidos por los policías intervinientes, vía declaración
testifical; y la nulidad de dicho acta, sin posibilidad de declaración testifical confirmatoria por parte de los poli-
cías que intervinieron, si bien se han admitido otros medios de prueba.
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Secretario), plenamente encuadrable en el art. 238.3º LoPJ, (...) sin que (...) le sea aplicable en su
máximo rigor la doctrina de «los frutos del árbol envenenado» (...)”535

Las reflexiones de RoDRíGUEz SoL resultan de gran interés en la materia que nos ocu-
pa536. insistimos en la idea de que el artículo 238.3º no contempla el efecto invalidante de
la prueba relacionada con un acto judicial nulo537. La trascendencia jurisdiccional, en
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535 Es significativa al respecto la Sentencia 117/1995, de 2 de febrero (R.A. 748) –Sentencia que cita el pro-
pio RoDRíGUEz SoL–, en cuyo Fundamento de Derecho 2.º se lee lo siguiente:

“(...) la doctrina de esta Sala [de lo Penal] no ha sido estable y pacífica sobre las consecuencias jurídicas de
la falta de asistencia del Secretario Judicial [a los registros domiciliarios] (v. S 2 octubre 1992), si bien, última-
mente, se ha llegado a un punto de coincidencia entre corrientes opuestas: la de estimar nula de pleno derecho la
diligencia de entrada y registro en un domicilio, aun con la existencia de mandamiento judicial, de tal modo que,
en tal caso, de la diligencia no pueden ya derivarse los efectos de prueba preconstituida que habiendo asistido el
Secretario Judicial tendría, sin que ello sea óbice para que el propio imputado o imputados y los testigos que inter-
vinieron en la diligencia puedan, en el acto del juicio oral, declarar respecto de lo que oyeron o vieron en aquella
diligencia, pero sin que en esta fórmula general puedan entrar los policías actuantes, en cuanto como tales intervi-
nieron en un acto judicial nulo de pleno derecho, del que ellos fueron los protagonistas, no hay posibilidad de sub-
sanación (v. S. 25 noviembre 1992). Esta doctrina tiene su apoyo en las siguientes consideraciones: a) El ámbito
propio de la protección constitucional de la inviolabilidad del domicilio, de acuerdo con el artículo 18.2 de la
Constitución, consistente en que no puede practicarse ninguna entrada o registro en él «sin el consentimiento del
titular o resolución judicial salvo en caso de flagrante delito». Si existe autorización judicial, no cabe hablar, en
principio, de vulneración constitucional (v. Autos del Tribunal Constitucional de 11 y 16 marzo 1991). No es de
aplicación, por tanto, el artículo 11.1 de la LoPJ, sino el artículo 238.3º de la LEcrim. [léase LoPJ] b) La ausen-
cia del Secretario Judicial –existiendo mandamiento judicial– constituye una infracción de la legalidad ordinaria.
El acta levantada por el funcionario actuante en funciones de secretario nada puede probar, con independencia de
que el Secretario Judicial es el único funcionario competente para dar fe con plenitud de efectos en las actuaciones
judiciales (artículo 281.1 LoPJ). Y c) La nulidad de la diligencia –al no existir violación constitucional– no impi-
de acreditar los extremos descubiertos en la misma por otros medios probatorios, tales como el testimonio de los
que intervinieron en ella en calidad de testigos o los propios interesados (v. artículo 242 LoPJ).”

536 Ahora bien, no hemos de pasar por alto que este autor llega a idéntica conclusión «a través de un análisis
gramatical de los términos literales del art. 11.1 LoPJ», y en concreto de la forma verbal «violentando». “Cierta-
mente –escribe–, la utilización del gerundio resulta confusa, ya que no es lo mismo que para obtener la prueba se
violente el derecho (relación causa-efecto entre la violencia antecedente y la obtención de la prueba), que como
resultado de la obtención de la prueba resulte violentado el derecho (relación causa-efecto entre la obtención de
la prueba y la violencia concomitante o subsiguiente). Creemos que los redactores del precepto quisieron expre-
sar únicamente lo primero, es decir «las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, como consecuencia de ha-
berse violado un derecho fundamental»”. Señala RoDRíGUEz SoL más adelante: «Ni la posible vulneración del de-
recho de defensa, ni la conculcación del derecho a un juicio con todas las garantías, se hallan en la raíz de la ob-
tención de una prueba ilícita, sino que son sus frutos».  Y «la consecuencia principal que se deriva de esta tesis
no es ni mucho menos la de considerar irrelevante la infracción de los derechos constitucionales de naturaleza
procesal, sino la de no darles mayor relevancia que la que les de la propia L.o.P.J. (nulidad de los actos que ha-
yan prescindido de las garantías del proceso o hayan generado indefensión: absoluta, radical e insubsanable, en
la mayoría de los casos, de acuerdo con el art. 238.3º, o relativa en los restantes, contemplados en el art. 240.1)».
Vid. págs. 83-85 de la citada monografía de RoDRíGUEz SoL.

537 PALACioS ARRoYo tiene en cuenta esta idea, cuando, a propósito de la prueba obtenida por la inspección
de los tributos previa entrada y registro domiciliario, escribe:

«(...) si el reconocimiento vulnera el derecho fundamental reconocido en el artículo 18.2 CE es inconstitu-
cional y nulo, de tal modo que no se admite ni siquiera de modo indirecto la probanza de la realidad y de sus re-
sultados; en este caso sólo se podrán probar estos mismos hechos mediante pruebas totalmente independientes
de la entrada declarada inconstitucional. Por el contrario, si el reconocimiento es ilegal pero no inconstitucional,
la actuación es igualmente nula y también es nula la eficacia probatoria del documento en que se hayan plasma-
do los resultados, pero ello no impide que por otros medios probatorios distintos del citado documento se puedan
acreditar la realidad del reconocimiento y de lo hallado en el mismo.»
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procesos relativos al ámbito tributario sancionador, del material obtenido en las declara-
ciones autoinculpatorias realizadas bajo coacción por el obligado tributario, en el procedi-
miento inspector, sería contraria al derecho a no declarar contra sí mismo; derecho éste
consagrado, como es sabido, en el artículo 24.2 de la Constitución: correspondería, por
tanto, aplicar el artículo 238.3º de la Ley orgánica del Poder Judicial. Así pues, ese mate-
rial al que nos referimos carecería de eficacia probatoria en tales procesos, pero no, en
principio, el que hubiera podido obtener la inspección a partir de aquél. Consecuencia
«refleja» en el ámbito administrativo es que no sería preciso recabar otros medios de con-
vicción que permitieran probar en sede jurisdiccional los hechos que hubieran servido de
fundamento a la imposición de sanciones tributarias.

Para concluir, y a modo de síntesis, diremos que nuestra argumentación permite recono-
cer el derecho a no autoincriminarse en el ámbito que realmente le corresponde: el punitivo,
esto es, en el procedimiento para la imposición de sanciones tributarias538. Consiguiente-
mente, las actuaciones inspectoras de comprobación e investigación no se verían dificulta-
das por el ejercicio de este derecho: invocarlo carecería de sentido si, como proponemos, el
material obtenido en las declaraciones autoinculpatorias realizadas bajo coacción por el su-
jeto inspeccionado no ha de utilizarse para fundamentar la represión de ilícitos tributarios.
Dicho material no constituiría prueba legítima al respecto en sede jurisdiccional. Los ór-
ganos inspectores habrían de recabar piezas de convicción distintas que sirvieran de apo-
yo legítimo a la imposición de sanciones; piezas susceptibles de valorarse ulteriormente
como medios de prueba válidos en eventuales procesos jurisdiccionales relativos al ámbi-
to sancionador. Y a pesar de que las declaraciones autoinculpatorias realizadas coactiva-
mente en el procedimiento de liquidación hubieran desempeñado un papel decisivo en
esta labor recopilatoria a la que nos referimos, hay argumentos jurídicos para reconocer
eficacia probatoria en sede contencioso-administrativa a las piezas de convicción obteni-
das. éstas permitirían fundamentar legítimamente la imposición de sanciones tributarias,
y la Administración tendría la seguridad de que podría aportarlas ulteriormente, como me-
dios de prueba en principio válidos, en sede jurisdiccional. No cabría considerar como
«matización» del derecho a no autoinculparse y, por ende, de la presunción de inocencia,
la posibilidad de que los materiales cuya aportación constituyera declaración autoinculpa-
toria «orientasen» la búsqueda de otros elementos de convicción en los que sustentar con
legitimidad la imposición de sanciones tributarias. No habría tal matización porque, insis-
timos, ello no afectaría en absoluto a los derechos aludidos.

Nuestra postura resiste posibles críticas ante una realidad por el momento incuestio-
nable: que la Administración tributaria tendrá conocimiento en el ejercicio de su función
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Vid. PALACioS ARRoYo, L.F., «La prueba en el procedimiento de gestión tributaria. Especial referencia a la
prueba obtenida por la inspección de los tributos previa entrada y registro domiciliario», Revista de Contabilidad
y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 199, 1999, págs. 149-150.

538 Según AGUALLo AViLéS, «es claro que la delimitación que el máximo interprete de la Constitución ha hecho
hasta el momento del contenido de los derechos del artículo 24, apartados 1 y 2, de la CE, no permite mantener,
como sin embargo hace un amplio sector de la mejor doctrina, que dichas garantías resultan aplicables en el proce-
dimiento de gestión tributaria». A juicio de este autor, «cuando se predica la aplicación de los derechos a no decla-
rar contra sí mismo y a no confesarse culpable en los procedimientos de gestión tributaria, se está perjudicando gra-
vemente los intereses públicos tutelados en el artículo 31.1 CE» (AGUALLo AViLéS, A., «La necesidad de un análisis
constitucional del Derecho financiero. Hacia un Derecho financiero constitucional», op. cit., págs. 86, 108).
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sancionadora de «todo» lo descubierto a efectos liquidatorios539. Y decimos que resiste
esta crítica porque, como hemos visto, los materiales incriminatorios obtenidos en el
transcurso de las actuaciones de inspección, aun siendo reveladores de conductas infracto-
ras, no deberán utilizarse en todo caso a efectos sancionadores, sino sólo cuando, según lo
aquí expuesto, ello no contravenga los derechos a no autoinculparse y a la presunción de
inocencia.

b) «Fase preprocesal» y materiales obtenidos con carácter previo por la
Inspección

Ya hemos dicho que la llamada fase preprocesal de los delitos contra la Hacienda Pú-
blica puede tener lugar en el transcurso del procedimiento inspector, o, más tarde, iniciado
el procedimiento para la imposición de sanciones tributarias.

Pues bien, a la luz de nuestra propuesta de equilibrio entre el derecho a no autoincul-
parse, de un lado, y la necesaria colaboración del obligado tributario en el procedimiento
inspector, de otro lado, sólo aquellos materiales cuya aportación no constituya declaración
autoinculpatoria, entendida ésta en los términos ya expuestos, o que lo sea y conste verda-
deramente el carácter voluntario de la misma podrán utilizarse a efectos represivos. En
otro caso, y a pesar de la incorporación formal de «datos, pruebas y circunstancias» pre-
vista en el llamado Estatuto del Contribuyente, será preciso recabar otros materiales que
permitan fundamentar válidamente la imposición de sanciones tributarias o penas; mate-
riales cuya aportación no constituya declaración autoinculpatoria o, si aquélla se puede
calificar como tal, que no tenga carácter coactivo.

Cuando la fase preprocesal se inicia en el transcurso del procedimiento de liquida-
ción, normalmente no habrá verdadera constancia de que alguno o algunos de los materia-
les autoinculpatorios hayan sido suministrados voluntariamente por el obligado tributario.
Así pues, excepto que haya dicha constancia, aquellos elementos cuya aportación consti-
tuya declaración autoinculpatoria no han de tener, en absoluto, virtualidad represiva: no
habrán de servir como fundamento de la imposición de sanciones, ni tampoco deberían te-
nerse en cuenta, por sí mismos, de cara a la remisión del expediente al Ministerio Público
o a la jurisdicción penal. Ciertamente, la inspección, en el seno de la fase preprocesal,
será consciente de la existencia de éstos; pero no habrían de ser la causa de la inhibición
administrativa prevista en el artículo 77.6 de la Ley General Tributaria, y es que estarán
contaminados a efectos penales, y podrían comprometer irremediablemente los derechos a
no autoinculparse y a la presunción de inocencia en el proceso.

Esto que decimos sería también aplicable a la fase preprocesal incoada en el transcurso
del procedimiento sancionador, por lo que respecta a los materiales obtenidos en el procedi-
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539 «El milagro de la transmutación de los funcionarios en su quehacer cotidiano está aún por realizar...», ha
escrito LAGo MoNTERo en este sentido; y también: «¿Realmente cabe esperar de los funcionarios liquidadores y
sancionadores, por muy separados que estén, que no utilicen los conocimientos adquiridos en el procedimiento
inspector para “avanzar” en la instrucción y resolución del procedimiento sancionador?» (vid. de este autor
«Procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquidación tributario. Reflexiones sobre el derecho
a no autoinculparse», XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributário, Livro 2, A Criminalização das In-
fracções Fiscais – Comunicações Técnicas, Associação Fiscal Portuguesa, 1998, págs. 335-336, 350; Impuestos-
II, 1999, págs. 1173, 1184-1185).
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miento inspector e incorporados formalmente al expediente sancionador. obviamente, aque-
llos elementos que hayan sido recabados en el transcurso de dicho procedimiento sanciona-
dor no plantearán problema alguno, siempre que, como corresponde, su obtención hubiera
sido respetuosa con el citado derecho fundamental a no autoincriminarse.

c) El contenido del expediente que la Administración tributaria remite
al Ministerio Fiscal o a los tribunales, a la luz del artículo 24.2 de la
Constitución

c.1) Algunas consideraciones propias de la doctrina penal

Los medios de prueba obtenidos ilegítimamente han de quedar excluidos del proceso.
Ahora bien, no todos los autores consideran que la exclusión ha de traducirse en inadmisi-
bilidad o eliminación. Así, BAYARRi GARCíA frente a la problemática «de si los medios de
prueba ilícitamente obtenidos han de declararse iNADMiSiBLES DE PLANo PoR EL
iNSTRUCToR, o, admitidos y unidos al procedimiento», ha argumentado en favor de su
inapreciabilidad540.

SENTíS MELENDo, por su parte, considerando que esos materiales a los que nos referimos
«hayan llegado a entrar en los autos», ha señalado que «no deben quedar incorporados a
ellos, no deben ser adquiridos por el proceso»541. Ahora bien, según ASENCio MELLADo, a pe-
sar de que «teóricamente [ese tipo de pruebas] no puedan utilizarse para fundamentar el fa-
llo, han podido lograr el propósito, a veces perfectamente preconcebido, de transmitir una
impresión al Juez que difícilmente puede ser borrada posteriormente de su inconsciente»542.

Para solucionar esta problemática ambos autores han propuesto una medida cierta-
mente contundente. «Eliminar todas esas pruebas [las ilegítimas y las derivadas de éstas]
y dejar como juzgador a quien ha tomado conocimiento de ellas no parece una solución
aceptable –tiene escrito SENTíS MELENDo–. La solución drástica sería anular todo lo actua-
do y separar al Juez que ha intervenido hasta entonces, para que su sucesor, sin conoci-
miento de esos elementos probatorios, pueda juzgar con absoluta imparcialidad»543. Tam-
bién ASENCio MELLADo considera necesario separar al juez que ha tenido contacto con
esos elementos probatorios, y sustituirlo por otro que ignore completamente la existencia
de los mismos 544 545.
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540 Vid. BAYARRi GARCíA, C.E., «La prueba ilícita y sus efectos», en AA.VV., La restricción de los derechos
fundamentales de la persona en el proceso penal, Cuadernos de Derecho Judicial, núm. xxViii, Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, Madrid, 1993, págs. 433-434.

541 SENTíS MELENDo, S., «La prueba en el proceso. Para quién se prueba – Principio de adquisición», Revista
de Derecho Procesal, núms. 2-3, 1977, pág. 437.

542 ASENCio MELLADo, J.M.ª, «La prueba. Garantías constitucionales derivadas del artículo 24.2», Poder Ju-
dicial, núm. 4, 1986, pág. 38; Prueba prohibida y prueba preconstituida, op. cit., pág. 86.

543 SENTíS MELENDo, S., «La prueba en el proceso. Para quién se prueba – Principio de adquisición», op. cit.,
pág. 438.

544 Vid. ASENCio MELLADo, J.M.ª, «La prueba. Garantías constitucionales derivadas del artículo 24.2», op.
cit., págs. 38-39; y también Prueba prohibida y prueba preconstituida, op. cit., pág. 86.

545 En el ámbito de las escuchas telefónicas, ha propuesto la abstención o, en su caso, la recusación del juez,
LóPEz BARJA DE qUiRoGA, J., Las escuchas telefónicas y la prueba ilegalmente obtenida, op. cit., pág. 131.
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Pero recalcamos la falta de unanimidad en la doctrina procesal sobre esta controverti-
da materia546. Como hemos apuntado ya, se opone a la anulación de lo actuado BAYARRi

GARCíA, quien ha escrito, al abordar la posible contaminación que la prueba ilegítima pue-
da producir debido al sistema de apreciación conjunta de la prueba que rige en nuestro or-
denamiento547:

«Una vez incorporado [el elemento viciado de nulidad por su origen], no por esto corrompe o
contamina al resto de los elementos probatorios ya incorporados o practicados a continuación y con
posterioridad, por tratarse de elementos de prueba REDUNDANTES (inciden sobre hechos plena-
mente acreditados por otros elementos probatorios) o iRRELEVANTES (por su escasa fuerza proba-
toria), con lo que el juzgador hubiere llegado a idéntica conclusión, abstracción hecha de dicha prue-
ba, por lo que estimo, que, en estos casos sería de aplicación (y de forma analógica a los casos de
prueba derivada de otra ilícita) la TEoRíA DEL DESCUBRiMiENTo iNEViTABLE, y, en su con-
secuencia, No iNVALiDAR el resto de los elementos de prueba concurrentes, y ello sin necesidad
de “sacar materialmente” de los autos los elementos probatorios ilegales o ilícitos y dar traslado a
otro juez o tribunal no “contaminados” para el conocimiento final (...) por ser innecesario, dada la
práctica intrascendencia de la prueba viciada, bastando una abstracción teórica del juez o jueces en-
cargados de conocer, en base al principio de economía procesal y al derecho constitucional, a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas.»548

BAYARRi GARCíA discrepa del criterio mantenido por el Tribunal Constitucional, sobre
la materia. Alude dicha autora a la Sentencia 114/1984, de 29 noviembre; «en síntesis
–tiene escrito sobre este pronunciamiento– puede resumirse en que, cuando en el conjunto
instrumental que constituye la prueba, uno de los elementos ha sido obtenido ilegal o ilíci-
tamente, se plantea el problema de determinar su influencia sobre los demás, aunque sea
inconscientemente, y sobre el resultado del concurso en sí mismo, es decir, sobre el hecho
que se pretende probar». También alude BAYARRi GARCíA a las Sentencias posteriores de
21 de mayo y 24 de septiembre de 1986 (64/1986 y 109/1986, respectivamente), y de 9 de
abril de 1987549.
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546 Vid. DE URBANo CASTRiLLo, E., Primera parte, letra B), «El artículo 11.1 de la LoPJ: breve examen», DE

URBANo CASTRiLLo, E.; ToRRES MoRATo, M.A., La Prueba Ilícita Penal. Estudio Jurisprudencial, Aranzadi,
Pamplona, 2000, pág. 40.

547 BAYARRi GARCíA, C.E., «La prueba ilícita y sus efectos», op. cit., págs. 431-433.
548 La cursiva es nuestra.
549 Tengamos presente asimismo, de fecha más reciente, la Sentencia 49/1999, de 5 de abril, en cuyo Fun-

damento Jurídico 12.º leemos:
“(...) la interdicción procesal de las pruebas ilícitamente adquiridas se integra en el contenido del derecho a

un proceso con todas las garantías –art. 24.2 CE–, en la medida en que la recepción procesal de dichas pruebas
implica «una ignorancia de las garantías propias del proceso», comportando también «una inaceptable confirma-
ción institucional de la desigualdad entre las partes en el juicio (art. 14 CE), desigualdad que se ha procurado an-
tijurídicamente en su provecho quien ha recabado instrumentos probatorios en desprecio de los derechos funda-
mentales de otro» (STC 114/1984, fundamento jurídico 5º). Por ello, en el presente caso, ha de declararse tam-
bién vulnerado el art. 24.2 CE, pues el debate en que consiste el juicio oral quedó viciado desde que se admitió
en él la utilización de elementos de prueba constitucionalmente ilícitos. El análisis de las actuaciones pone de re-
lieve que parte del contenido de las escuchas interceptadas fue admitido como prueba en el juicio oral, fue obje-
to de debate en el mismo y fue uno de los elementos sobre los que se fundó la convicción de condena –funda-
mento jurídico segundo de la sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga– ya que ésta se basa, entre otras
pruebas, en la declaración testifical de los agentes policiales que practicaron las escuchas y en la transcripción li-
teral de las cintas aportadas, valoradas conjuntamente, sin que consten elementos que determinen la fuerza pro-
batoria que cabe atribuir al resto de las pruebas consideradas por separado.”
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Destacamos asimismo el criterio de PASToR BoRGoñóN, jurista para quien la solución
consistente en anular lo actuado y separar al Juez «parece un poco drástica» y, además, obli-
ga a hacer una interpretación analógica de las causas de abstención y recusación previstas en
la Ley orgánica del Poder Judicial (PASToR BoRGoñóN se refiere en concreto al número 10
del artículo 219550)551. Esta autora ha manifestado su confianza en que «el juez logrará hacer
abstracción de la prueba excluida, sin que sea necesario cambiar de juzgador y repetir el jui-
cio». Ahora bien, PASToR BoRGoñóN reconoce a renglón seguido que «es difícil estar seguro
de que una prueba ilícita, integrada en un conjunto de pruebas admisibles, se ha excluido
verdaderamente del proceso y no ha influido en el convencimiento del juez, aunque éste se
base, formalmente, en otros medios probatorios»552; por ello, «si, a pesar de la taxativa orden
del art. 11.1 LoPJ, la sentencia se ha dictado tomando en consideración una prueba que no
debería haber surtido efecto, esta resolución puede ser revocada, mediante la utilización de
los recursos que contra la misma procedan –siempre, claro está, que los hechos que se consi-
deren acreditados en base a estas pruebas sean relevantes para el fallo–»553.

Lo cierto es que, en el presente, un «ejercicio de confianza» es la única posibilidad
que nos brinda la legislación procesal. Todo lo demás es, por el momento, pura teoría.

RoDRíGUEz SoL, quien considera que el tratamiento que debe darse al problema ha de
ser diverso, «dependiendo de la fase del procedimiento en que tenga lugar la exclusión de
la prueba», tampoco es ajeno a este ejercicio de confianza al que nos referimos554. Señala
dicho autor : «Si [la exclusión de la prueba] se produce en la fase de instrucción, bastará
para evitar el prejuicio del juzgador la observancia de la elemental cautela, consagrada hoy
como principio constitucional en todos los modelos de nuestro proceso penal por delito, de
que el Juez que instruye no puede fallar»; RoDRíGUEz SoL aconseja que, para eludir riesgos,
el instructor no remita al juzgador piezas de convicción inadmisibles o inutilizables, al me-
nos fuera de los casos de infracción de la legalidad ordinaria555. Sobre esta base, puesto que
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550 «Haber actuado como instructor de la causa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior instancia.»

El número 11 del artículo 219, tras la reforma introducida por la Ley orgánica 19/2003, de 23 de diciem-
bre, de modificación de la Ley orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, dice literalmente: «Haber par-
ticipado en la instrucción de la causa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior instancia».

551 CACHóN ViLLAR, por su parte, entiende que la abstención o la recusación podrían tener cabida de lege feren-
da, pero considera «forzado» que ello sea defendible de lege data; vid. CACHóN ViLLAR, P., La prueba ilícitamente
obtenida (Reflexiones en torno al artículo 11.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial), op. cit., págs. 24-25.

552 Para DE URBANo CASTRiLLo, la «influencia psicológica» que ejercerá sobre el juez la práctica de una
prueba que posteriormente no surtirá efecto «es un riesgo que debe correrse pues en caso contrario, entendemos,
puede afectarse seriamente al artículo 24 de la Constitución Española mutilando el juicio y privando a sus acto-
res, partes y órganos jurisdiccionales, de la posibilidad de debatir y examinar su exacto alcance en sí y en rela-
ción al resto del material probatorio» (DE URBANo CASTRiLLo, E., Primera parte, letra B), «El artículo 11.1 de la
LoPJ: breve examen», op. cit., pág. 40).

553 PASToR BoRGoñóN, B., «La prueba ilegalmente obtenida», op. cit., pág. 213.
554 Vid. RoDRíGUEz SoL, L., Registro domiciliario y prueba ilícita, op. cit., págs. 306 y ss.
555 En la pág. 308, RoDRíGUEz SoL afirma, concretamente, que el instructor debería abstenerse de remitir al

juzgador las piezas de convicción obtenidas en un registro domiciliario ilícito, «siempre que la ilicitud proceda
de haberse vulnerado el derecho reconocido en el art. 18.2 CE [inviolabilidad del domicilio]»; y añade: «en los
casos de infracción de legalidad ordinaria, habida cuenta de que, aun en los supuestos de nulidad radical y abso-
luta (p.e., ausencia de Secretario o del titular imputado), es admisible prueba acerca de los resultados del registro
(p.e. declaraciones de testigos imparciales o la propia confesión del imputado sobre la posesión de los objetos
hallados), es posible discutir la conveniencia de desglosar el acta como reflejo de una diligencia nula y por tanto
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la toma en consideración, por parte del juzgador, de declaraciones autoinculpatorias obteni-
das del obligado tributario bajo coacción vulneraría los derechos constitucionales a no au-
toinculparse y a la presunción de inocencia, cabe defender, a nuestro parecer, la necesidad
de retirar del expediente lo relativo a los materiales que, a la luz de las consideraciones ex-
puestas en este trabajo, tengan la consideración de declaración autoinculpatoria.

El otro supuesto al que se refiere el mencionado autor es aquél en que la exclusión de la
prueba tenga lugar «en un momento anterior a la sentencia»; en este caso, una solución posi-
ble es “que el Juez «contaminado» por el conocimiento de la prueba (...) extraiga material-
mente de los autos la constancia documental de la misma, se abstraiga de conocer sobre el
fondo del asunto y dé traslado de éste a otro Juez”. Sin embargo, a juicio de RoDRíGUEz SoL

(quien sigue en este punto a BAYARRi GARCíA) puede «ser suficiente» y también «más respe-
tuoso con el principio de economía procesal y el derecho de las partes a un proceso sin dila-
ciones indebidas, que el Juez o los Jueces encargados de resolver abstraigan teóricamente, al
fundamentar el fallo, el contenido de la prueba viciada», y es que «nuestro ordenamiento
procesal –señala este jurista– carece en la actualidad de normas que permitan articular debi-
damente la sustitución del Juez que inadmite o declara ilegal una prueba por otro distinto
para que pronuncie la sentencia definitiva»; ahora bien, considera RoDRíGUEz SoL que ello
no es obstáculo «para que, en un plano puramente teórico, parezca conveniente y aconseja-
ble una reforma procesal que prevea expresamente tal causa de recusación»556.

c.2) La exclusión de los materiales relativos a declaraciones autoinculpatorias
efectuadas coactivamente

A la luz de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, FALCóN Y TELLA

ha señalado que la remisión del expediente al Ministerio Fiscal «no procede si la existen-
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ineficaz, pero de ningún modo parece prudente alejar del conocimiento del juzgador las piezas de convicción,
sobre cuyo origen debe versar precisamente la prueba testifical o de confesión aludida».

556 Con todo, “en el caso de sentencia condenatoria dictada por el Juez de lo Penal «contaminado» –tiene
escrito RoDRíGUEz SoL (1998) en la pág. 310–, la defensa podría acudir al recurso de apelación pidiendo «la de-
claración de nulidad del juicio por infracción de normas o garantías procesales que causaren la indefensión del
recurrente» (...), de modo que si el órgano ad quem considera procedente anular la sentencia apelada, porque en
el caso concreto la «contaminación» del juzgador ha supuesto «quebrantamiento de una forma esencial del pro-
cedimiento, el Tribunal, sin entrar en el fondo del fallo, ordenará que se reponga el procedimiento al estado en
que se encontraba en el momento de cometerse la falta, sin perjuicio de que conserven su validez todos aquellos
actos cuyo contenido sería idéntico no obstante la falta cometida» (...). En la propia sentencia que anula el juicio
se debería contemplar la necesidad de que el nuevo juicio se celebrase, previa expurgación del material de la
prueba ilícita, ante un Juez de lo Penal distinto del que juzgó con anterioridad, de modo análogo a como las sen-
tencias dictadas por el Tribunal Supremo en la casación por quebrantamiento de forma disponen expresamente
que la nueva Sala se componga de Magistrados distintos a los que fallaron con anterioridad”. Como BERMúDEz

oCHoA, RoDRíGUEz SoL se muestra partidario de que se forme una nueva Sala, con otros magistrados, en el ámbi-
to de las Audiencias provinciales, por lo que respecta a los recursos de apelación frente a las sentencias dictadas
por los Juzgados de lo Penal. Pero, puesto que no se ha tomado conciencia de esa necesidad, ambos autores pro-
ponen como remedio una interpretación analógica de la causa 10.ª del artículo 219 de la Ley orgánica del Poder
Judicial («Haber actuado como instructor de la causa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior instan-
cia»). Además de la citada monografía de RoDRíGUEz SoL, vid. BERMúDEz oCHoA, E., “Problemas orgánicos y
procesales de la llamada «contaminación procesal». La Sentencia del Tribunal Constitucional 145/88, de 12 de
julio”, en AA.VV., Cuestiones de Derecho Procesal Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, núm. x, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1994, págs. 105 y ss.
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cia de delito deriva únicamente de los datos aportados por el propio interesado y que, en
todo caso, no deben remitirse (y en caso de remitirse no pueden ser utilizados por el ór-
gano judicial) los datos y documentos aportados por el propio interesado»557. PéREz

RoYo, por su parte, refiriéndose a los datos o informaciones aportados en el procedimien-
to de comprobación, por el propio sujeto pasivo u obligado tributario, bajo amenaza de
sanción, y consignados en el informe que emite la inspección ante presuntos delitos con-
tra la Hacienda Pública, ha señalado que «deberán ser eliminados o considerados como
inexistentes» a efectos penales558.

Por lo tanto, sobre esta base sería preciso que la Administración tributaria retirase del
expediente aquellos elementos cuya trascendencia represiva implicara la violación de los
derechos fundamentales a no autoinculparse y a la presunción de inocencia, que nos ocu-
pan en estas páginas. Ello eliminaría el problema de que el órgano jurisdiccional llegase a
tener conocimiento de materiales ilegítimos por ese motivo a efectos probatorios penales.

Sólo los elementos de convicción que no estuvieran viciados desde el punto de vista
del derecho fundamental a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable podrían
incorporarse a dicho expediente. Y aunque todos los materiales reunidos a efectos liquida-
torios estuvieran presentes en la tramitación de la fase preprocesal, la imposibilidad de
que aquellos elementos cuya aportación constituya declaración autoinculpatoria coactiva
pudieran recogerse en el expediente que, en su caso, se remitiera al Ministerio Público o a
la jurisdicción penal garantizaría de un modo efectivo el respeto a los derechos que nos
ocupan en estas páginas.

Resulta necesario que sea la propia Administración quien retire del expediente los
materiales a los que nos referimos, y no el Ministerio Público o el propio instructor penal,
órganos éstos que podrían, sin duda, actuar como ulteriores «filtros» al respecto. Tenga-
mos en cuenta que es la propia Administración tributaria quien elabora el expediente, y
que, por tanto, ya lo conoce en toda su extensión y profundidad. De este modo se evitarían
innecesarios «costes de oportunidad», si se nos permite la expresión, en una Administra-
ción de Justicia, siempre necesitada de fórmulas y mecanismos que agilicen su funciona-
miento, dentro del más absoluto respeto, como sería el caso, a los principios y garantías
de nuestro ordenamiento.

D) EL DERECHo A No DECLARAR CoNTRA Sí MiSMo EN LoS
PRoNUNCiAMiENToS DEL TRiBUNAL EURoPEo DE DERECHoS
HUMANoS. CoNSECUENCiAS SoBRE LA FASE PREPRoCESAL DE
LoS DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

a) Aproximación al análisis de la Jurisprudencia de Estrasburgo

Estudiar la aplicabilidad del derecho a no autoinculparse en las actuaciones de con-
traste y averiguación de la fase preprocesal de los delitos contra la Hacienda Pública remi-
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557 FALCóN Y TELLA, R., «El carácter reservado de la información tributaria: la sentencia Saunders y sus con-
secuencias sobre el ordenamiento interno», op. cit., págs. 7-8. La cursiva es nuestra.

558 PéREz RoYo, F., «El delito fiscal tras veinte años de su implantación: cuestiones abiertas en torno a su
aplicación», op. cit., págs. 577-578.
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te al artículo 6 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, aprobado en Roma el 4 de noviembre de 1950559.

No hay que olvidar que en virtud del artículo 96.1 de la Constitución el citado Conve-
nio forma parte de nuestro ordenamiento interno. Además, el constituyente ha establecido
en el artículo 10.2 que «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liberta-
des que la Constitución reconoce, se interpretarán de conformidad con la Declaración
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por España»560; y el hecho de que el Convenio de Roma haya
previsto un sistema institucional propio, de cara a la protección de los derechos que con-
sagra (nos referimos al Tribunal Europeo de Derechos Humanos), hace que las «decisio-
nes efectivamente producidas» puedan desempeñar un importante papel en la labor inter-
pretativa a la que se refiere el artículo 10.2 del Texto Constitucional561.

El apartado 1 del citado artículo 6 preceptúa:

«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, públicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidirá los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento de cualquier acusa-
ción en materia penal dirigida contra ella (...)»

Como vamos a ver, a pesar de que no hay una referencia expresa al derecho a 
no declarar contra sí mismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos562, supremo
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559 España lo ratificó por instrumento de 26 de septiembre de 1979 (Boletín oficial del Estado de 10 de oc-
tubre de 1979, núm. 243).

560 La cursiva es nuestra.
Para determinar si se ha violado o no un derecho o libertad reconocido en el texto constitucional es preciso to-

mar como referencia su alcance y delimitación en el ámbito de los tratados internacionales suscritos por España;
entre ellos el Convenio Europeo de 1950. En el supuesto de que, verdaderamente, se apreciase tal violación, los
preceptos constitucionales afectados serían dos: se habría vulnerado directamente el artículo que consagra el dere-
cho o libertad en cuestión, y también, aunque de un modo indirecto y mediato, el artículo 10.2 (en palabras del Tri-
bunal Constitucional, «cuando el legislador o cualquier otro poder público adopta decisiones que, en relación con
uno de los derechos fundamentales o las libertades que la Constitución enmarca, limita o reduce el contenido que al
mismo atribuyen los citados Tratados o Convenios, el precepto constitucional directamente infringido será el que
enuncia ese derecho o libertad, sin que a ello añada nada la violación indirecta y mediata del art. 10.2 C.E., que por
definición no puede ser nunca autónoma, sino dependiente de otra, que es la que este Tribunal habrá de apreciar en
su caso» –Fundamento Jurídico 5.º de la Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero–).

561 Vid. en este sentido MARTíN-REToRTiLLo BAqUER, L., «La recepción por el Tribunal Constitucional de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista de Administración Pública, núm. 137,
1995, pág. 11.

562 Cuando nuestro país ratifica el Convenio de Roma en 1979, reconoce la jurisdicción obligatoria de este
Tribunal en todas las controversias relativas a la interpretación y aplicación del citado Convenio; lo hace «por un
período de tres años a partir del 15 de octubre de 1979», «sin convenio especial» y «bajo condición de reciproci-
dad» (Boletín oficial del Estado de 10 de octubre de 1979, núm. 243). España reitera este reconocimiento, «por
un nuevo período de tres años a partir del 15 de octubre de 1982», en Declaración del Ministro de Asuntos Exte-
riores de 24 de septiembre de 1982 (Boletín oficial del Estado de 23 de octubre de 1982, núm. 254). Transcurrido
ese tiempo, la Declaración del Ministro de Asuntos Exteriores de 18 de octubre de 1985 reconoce nuevamente la
jurisdicción del Tribunal, en esta ocasión «por un período de cinco años, a partir de 14 de octubre de 1985», «en
las mismas condiciones establecidas en la declaración formulada el 24 de septiembre de 1982» (Boletín oficial
del Estado de 5 de diciembre de 1985, núm. 291). La Declaración del Ministro de Asuntos Exteriores de 10 de oc-
tubre de 1990 reitera este reconocimiento, y establece que «será reconducida tácitamente por nuevos períodos de 
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intérprete del Convenio, lo considera incluido en el derecho a un proceso equita -
tivo563.

El apartado 2 de este mismo artículo establece:

«Toda persona acusada de una infracción se presume inocente hasta que su culpabilidad haya
sido legalmente declarada.»

El derecho a no declarar contra sí mismo tiene una incidencia directa sobre la presunción
de inocencia, consagrada en este precepto. Ni en ése ni en ningún otro artículo se define dicha
presunción; pero, según el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, exige que la carga de pro-
bar los datos incriminatorios no corresponda al presunto responsable, sino a la acusación564.

Podría interpretarse que la alusión expresa del artículo 6.1 del Convenio a litigios sobre
«derechos y obligaciones de carácter civil» o relativos al «fundamento de cualquier acusa-
ción en materia penal» deja al margen las controversias que puedan suscitarse en el ámbito
tributario. Sin embargo, aunque la Comisión (antes del Protocolo número 11 al Convenio)565
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cinco años si la intención en sentido contrario no es notificada antes de la expiración del período en curso» (Bole-
tín oficial del Estado de 15 de octubre de 1990, núm. 247). El 11 de mayo de 1994 España suscribe el Protocolo
número 11 al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales;
lo ratifica por instrumento de 28 de noviembre de 1996. Este Protocolo reestructura el mecanismo de control del
Convenio; «en especial», sustituye a la Comisión (cuya competencia reconocía España desde el 1 de julio de 1981
–a partir del 15 de octubre de 1985 por períodos sucesivos de cinco años, salvo manifestación expresa en contra-
rio, «notificada antes de la expiración del período en curso»–) y al Tribunal europeos por un nuevo Tribunal per-
manente (Boletín oficial del Estado de 26 de junio de 1998, núm. 152). Hemos de señalar que, con dicho Protoco-
lo, la jurisdicción del Tribunal Europeo se extiende a los Estados parte en el Convenio (tal y como ha sido enmen-
dado por el Protocolo 11) de modo «automático» (si se nos permite la expresión): ha desaparecido la antigua
previsión de reconocimiento expreso, por los Estados, de la jurisdicción obligatoria del Tribunal.

Vid. áLVAREz oSSoRio MiCHEo F., «Perfecciones e imperfecciones en el Protocolo 11 al Convenio Europeo
de Derechos Humanos y otros comentarios a propósito de su entrada en vigor (1-xi-1998)», Revista Española
de Derecho Constitucional, núm. 56, 1999, págs. 135 y ss.

563 Nos remitimos a las Sentencias Funke v. Francia, Saunders v. Reino Unido o J.B. v. Suiza, de las que
nos ocuparemos más adelante.

564 Vid. Cour eur. D.H., Arrêt John Murray c. Royaume-Uni du 8 février 1996, Recueil des arrêts et déci-
sions 1996-i, § 54.

565 En Declaración del Ministro de Asuntos Exteriores de 11 de junio de 1981, España reconoció competen-
cia a la Comisión Europea de Derechos Humanos para conocer de las demandas interpuestas ante el Secretario
general del Consejo de Europa, frente a presuntas violaciones de las libertades consagradas en el Convenio. El
Estado español prestó su reconocimiento «por un período de dos años», «a partir de la fecha del 1 de julio de
1981» (Boletín oficial del Estado de 30 de junio de 1981, núm. 155). La Comisión podía admitir o rechazar las
demandas presentadas. En caso de admisión, llevaba a cabo un examen contradictorio del asunto y, si procedía,
una investigación de los hechos. La Comisión se ponía, además, a disposición de los interesados, para tratar de
llegar a un arreglo amistoso de la controversia, inspirado en el respeto a los derechos humanos. En Anuncio de 7
de junio de 1983, el Ministro de Asuntos Exteriores declara reconocer la competencia de la Comisión «por un
período de tiempo que comienza el 1 de julio de 1983 y expira el 14 de octubre de 1985» (Boletín oficial del Es-
tado de 15 de julio de 1983, núm. 168). Y nuevamente, por Declaración del Ministro de Asuntos Exteriores de
18 de octubre de 1985, se reitera dicho reconocimiento, si bien esta vez con una cláusula de reconducción tácita,
por períodos sucesivos de cinco años «a partir del 15 de octubre de 1985», «si la intención en sentido contrario
no es notificada antes de la expiración del período en curso» (Boletín oficial del Estado de 6 de diciembre de
1985, núm. 292). Con el Protocolo número 11 al Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, un nuevo Tribunal que funciona de manera permanente sustituye a la Comisión Eu-
ropea y al antiguo Tribunal (Boletín oficial del Estado de 26 de junio de 1998, núm. 152).
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y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos566 frecuentemente han excluido de la noción
«derechos y obligaciones de carácter civil» la materia fiscal, ésta no ha quedado com-
pletamente al margen del artículo 6 del Convenio; y es que, como vamos a ver, el térmi-
no «acusación en materia penal» se ha interpretado de un modo muy amplio: alcanza al
ámbito sancionador administrativo, y tributario en particular. Hay que tener presente al
respecto que tanto la represión penal como administrativa de conductas ilícitas tienen
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566 ¿qué incidencia tienen en el ordenamiento español los pronunciamientos del Tribunal Europeo?
La respuesta a tal interrogante está directamente relacionada con el criterio que se adopte sobre el origen de

la competencia de dicho órgano. Como afirma BUJoSA VADELL, es importante establecer si sus pronunciamientos
generan «meramente» obligaciones internacionales, cuyo incumplimiento da lugar a la responsabilidad del Esta-
do incumplidor ante los restantes países, o si dichos pronunciamientos se pueden entender emanados de un au-
téntico «Tribunal español», esto es, de un «órgano que ejercite la potestad jurisdiccional española» (BUJoSA VA-
DELL, L.M., Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el ordenamiento español, Tecnos,
Madrid, 1997, pág. 72).

Para un sector doctrinal, la competencia del Tribunal, y de la Comisión, cuando existía, no obedece a una
cesión de soberanía. En palabras de ESCoBAR HERNáNDEz, «tanto el Convenio como el mecanismo de control en
él establecido continúan respondiendo a una estructura internacional clásica, con fuerte primacía de la voluntad
estatal y sin ninguna proyección de estructuras supranacionales»; la Comisión y el Tribunal europeos de Dere-
chos Humanos constituyen «órganos internacionales carentes de todo poder supranacional» –cfr. ESCoBAR HER-
NáNDEz, C., Nota a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2.ª) de 4 de abril de 1990 y al Auto del Tribunal
Constitucional (Sala 2.ª) de 18 de julio de 1990, Revista Española de Derecho Internacional, Vol. xLii, núm. 2,
1990, pág. 555–.

En cambio, parte de la doctrina habla de una cesión de soberanía. Es el caso de BANDRéS SáNCHEz-CRUzAT,
para quien los Estados delegan en el Tribunal Europeo una parte de su soberanía, cuando reconocen la jurisdic-
ción de este órgano (BANDRéS SáNCHEz-CRUzAT, J.M., El Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre, Bosch,
Barcelona, 1983). Destaca MoNTERo ARoCA que los Estados atribuyen potestad jurisdiccional a la Corte de Es-
trasburgo; «no existe un pueblo titular de la soberanía que le atribuya potestad de modo directo, sino que la atri-
bución es indirecta» (MoNTERo ARoCA, J., La potestad y la función jurisdiccionales, en AA.VV., Derecho juris-
diccional I Parte General, Bosch, Barcelona, 1993, pág. 114). Para MoRENiLLA RoDRíGUEz, «la aceptación de un
control internacional de los sistemas jurídicos nacionales, en lo que afecta a la protección de los derechos funda-
mentales (...) implica una limitación de la soberanía en cuanto permite que una instancia internacional supervise
la actuación de las Autoridades del Estado o de los Tribunales de Justicia nacionales» (MoRENiLLA RoDRíGUEz,
J.M.ª, «Las garantías del proceso penal según el Convenio Europeo de Derechos Humanos», Poder Judicial,
núm. especial ii, 1987, pág. 215). 

Pero, de acuerdo con el artículo 93 de nuestra Carta Magna, es preciso que una ley orgánica autorice al Go-
bierno para atribuir a una institución internacional (o a una organización de ese mismo carácter) el «ejercicio de
competencias derivadas de la Constitución». Pues bien, no se habría cumplido este requisito ni en la ratificación
del Convenio de Roma, ni en los sucesivos reconocimientos de la competencia del Tribunal y de la Comisión
europeos; tampoco en la ratificación del Protocolo núm. 11 al Convenio. ¿Es posible, entonces, hablar de una ce-
sión de soberanía por parte del Estado español? BUJoSA VADELL considera que una Ley orgánica reconoce explí-
citamente «la atribución de potestad jurisdiccional a órganos creados por tratados internacionales»; en concreto,
la Ley orgánica del Poder Judicial, en su artículo 2.1 («El ejercicio de la potestad jurisdiccional juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados en las leyes y
en los tratados internacionales» –la cursiva es nuestra–) –vid. BUJoSA VADELL, L.M., Las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y el ordenamiento español, op. cit., págs. 79-80–. ESPADA RAMoS también
invoca el artículo 2 de la Ley orgánica del Poder Judicial en relación con la eficacia de los pronunciamientos del
Tribunal Europeo. «Por tanto –ha escrito este autor–, se reconoce el carácter jurídico de sus decisiones y su fuer-
za obligatoria y consecuentemente el valor legal de sus razonamientos». Vid. ESPADA RAMoS, Mª.L., «El efecto
directo y los tratados internacionales sobre derechos humanos suscritos por España», X Jornadas de Estudio In-
troducción a los Derechos Fundamentales, Vol. ii, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, pág. 1212.

A pesar de que las sentencias del Tribunal de Estrasburgo no son ejecutorias, es indudable su gran fuerza
jurídica, si se consideran fruto, en último término, del poder soberano atribuido por los Estados al Tribunal de
Estrasburgo.
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idéntico fundamento: ambas son manifestación del ius puniendi del Estado. Sobre esta
base, no parece ninguna incorrección jurídica extender el concepto de «acusación en
materia penal» al ámbito administrativo sancionador, y en concreto al ámbito tributario
sancionador567.

Como veremos, la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el
derecho a no declarar contra sí mismo tiene una importancia decisiva en relación con
la problemática ambivalencia de las actuaciones inspectoras, a la que nos hemos referi-
do. Esa doctrina fundamenta la propuesta que recogemos en este trabajo sobre el modo
en que se han de articular las relaciones entre los procedimientos inspectores de liqui-
dación y sancionador. Veremos, asimismo, que dicha doctrina, adecuadamente enten-
dida568, se ha de referir también a las actuaciones de contraste y averiguación de la fase
preprocesal569.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

567 La tesis de que la potestad sancionadora tributaria es también manifestación del ius puniendi estatal im-
pregna el pensamiento de FALCóN Y TELLA, cuando a mediados de los años noventa aborda la incidencia del artí-
culo 6 del Convenio sobre las actuaciones de la inspección tributaria que puedan dar lugar a la imposición de
sanciones, en su trabajo «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con incidencia
inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», op. cit., págs. 5 y ss. (hacemos notar que hay
una referencia expresa al ius puniendi estatal en el último pfo. de la pág. 5).

568 El profesor RoDRíGUEz BEREiJo muestra cierta preocupación ante la doctrina del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos; considera que puede «dar lugar a efectos disfuncionales, nocivos e incluso contrarios a los bie-
nes jurídicos cuya protección se encomienda al ordenamiento sancionador tributario» (RoDRíGUEz BEREiJo, A.,
«Derecho Penal Tributario y Derecho Tributario Sancionador en España», op. cit., pág. 69).

569 No compartimos los planteamientos jurisprudenciales norteamericanos del Ninth Circuit que limitan la
posibilidad de invocar el derecho a no autoinculparse a los supuestos en los que exista riesgo de procesamiento
por un delito no fiscal. Resultan muy ilustrativas las palabras de RiBES RiBES sobre la «decisión al respecto surgi-
da con ocasión del Asunto United States v. Troescher [75 AFTR 2d 2118 (1996)]»: 

“(...) el Tribunal competente se vio obligado a aplicar el precedente emanado del Ninth Circuit pese a
haberse manifestado reiteradamente en contra del mismo. Tal desacuerdo motivó que el Tribunal aconsejara
al Ninth Circuit llevar a cabo un re-examen de lo que calificó como «injusta» distinción entre delitos fiscales
y no fiscales.

Se ha de destacar asimismo que, con carácter previo a tal actuación se habían alzado voces –incluso
desde la propia judicatura– que clamaban ante lo que consideraban una significativa reducción de la protec-
ción ofrecida a los contribuyentes por la quinta Enmienda [«No person (...) shall be compelled in any crimi-
nal case to be a witness against himself»]. De igual modo, el propio Gobierno (que antes había convencido
al Tribunal argumentando que el precedente obligatorio del Ninth Circuit creaba lo que podría denominarse
una «excepción en caso de delito fiscal» respecto a la quinta Enmienda) vino a rectificar sus posiciones en
fase de recurso y, confesando su error, declaró que la cláusula de la quinta Enmienda que protege frente a la
autoinculpación resultaba invocable en toda aquella situación en la que el contribuyente poseyera razones
fundadas para temer que, en base a sus declaraciones, podría ser objeto de un ulterior proceso criminal, fuera
o no por delito fiscal (...)”

RiBES RiBES termina señalando en relación con el planteamiento del Ninth Circuit al que nos referimos:
«(...) no parece probable que –al menos en un futuro inmediato– se vaya a acometer una modificación del crite-
rio hasta ahora adoptado». Cfr. RiBES RiBES, A., «El derecho a no declarar contra sí mismo en el ámbito penal tri-
butario: reflexiones a la luz de la jurisprudencia norteamericana», op. cit., págs. 118-119.

Sobre el derecho a no autoinculparse en los Estados Unidos, vid. también CAAMAño ANiDo, M.A., «Se-
paración de procedimientos –de liquidación y sancionador– sin separación de órganos», op. cit., págs. 1617-
1618.
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b) El deber de colaborar con la Inspección tributaria en el transcurso de la
fase preprocesal a la luz del artículo 6 del Convenio Europeo para la
Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

b.1) El concepto «derechos y obligaciones de carácter civil» en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La noción
autónoma de «acusación en materia penal»

Ya hemos dicho que el artículo 6.1 del Convenio Europeo para la Protección de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales se refiere expresamente a los liti-
gios sobre «derechos y obligaciones de carácter civil» o relativos al «fundamento de cual-
quier acusación en materia penal»570. Pero estos términos no se han definido en ninguno
de sus preceptos. ¿Tiene un valor decisivo, entonces, la calificación jurídica de la materia
en el Estado en que se haya suscitado el conflicto? Adelantamos ya que la respuesta es ne-
gativa; dicha calificación carece de valor absoluto. Estas expresiones («derechos y obliga-
ciones de carácter civil» y «acusación en materia penal») tienen un significado específico
o propio en la jurisprudencia del Tribunal y en los pronunciamientos de la Comisión, y su
autonomía permite elaborar conceptos uniformes y preserva la igualdad de trato entre los
Estados firmantes571. A los efectos del presente trabajo, el aspecto más relevante de esta
autonomía conceptual a que nos referimos es que la noción específica de «acusación en
materia penal» ha permitido extender el derecho a no declarar contra sí mismo, implícito
en el artículo 6.1, a los procedimientos tributarios que pueden dar lugar a la imposición de
sanciones. Como veremos, sobre esta base es posible, asimismo, invocar, en la fase pre-
procesal de los delitos contra la Hacienda Pública, el derecho a no autoinculparse.

No ha sido habitual que la Comisión, cuando existía, o el Tribunal europeos hayan re-
conocido naturaleza civil a los litigios fiscales. Por tanto, exceptuando algún caso aislado,
no se han extendido a los mismos, por esta vía, las garantías del artículo 6.1; y ello a pesar
de la autonomía que, insistimos, tiene la noción derechos y obligaciones de carácter civil
en el ámbito del Convenio. De esa autonomía es buena muestra la Sentencia del Tribunal
Europeo dictada en el asunto Ringeisen572:

“Para que el artículo 6, párrafo 1, sea de aplicación a un litigio, no es necesario que, como han
admitido la mayoría de la Comisión y el Gobierno, las dos partes en litigio sean personas privadas.
El tenor del artículo 6, párrafo 1, es mucho más amplio; los términos franceses «contestations sur
(des) droits et obligations de caractère civil» cubren todo procedimiento cuyo desenlace sea determi-
nante para derechos y obligaciones de carácter privado. El texto inglés, «the determination of (...) ci-
vil rights and obligations», confirma esta interpretación.
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570 Hemos de señalar que el Convenio juega un papel importante en la construcción del Derecho penal eu-
ropeo. Ha puntualizado MARTíN qUERALT (2000) que el camino en la elaboración de este Derecho «no ha hecho
más que empezar»; y, aunque será largo, no parte de la nada: «ahí está el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, en el que se contienen algunos de los principios que la nueva carta penal europea tendrá que desarrollar»
(MARTíN qUERALT, J., «Si no quieres caldo... dos tazas», op. cit., pág. 3).

571 Vid. LE GAiL, J.P.; GéRARD, L., «Les recours des contribuables sur le fondement de la Convention Euro-
péenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales. A propos de l’arrêt Bendenoun»,
Droit Fiscal, núms. 21-22, 1994, pág. 879.

572 Cour eur. D.H., Arrêt Ringeisen du 16 juillet 1971, série A, n.º 13, § 94 (trad. LóPEz GARRiDo, D. –Dir.–,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos 25 años de jurisprudencia 1959-1983, Boletín de Jurisprudencia
Constitucional, Cortes Generales, Madrid, s/f, pág. 248).
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Poco importa, por tanto, la naturaleza de la ley según la que ha de ser resuelto el litigio (ley ci-
vil, mercantil, administrativa, etc.) y de la autoridad competente en la materia (jurisdicción de dere-
chos común, órgano administrativo, etc.)”.

Pues bien, aunque, como establece el texto transcrito, la naturaleza de la norma que
ha de aplicarse para resolver la controversia y la del órgano competente no tienen una re-
levancia absoluta, en Estrasburgo se ha considerado que la materia fiscal queda fuera de la
noción «derechos y obligaciones de carácter civil»573. Tratándose de actos administrati-
vos, la aplicación del artículo 6 del Convenio se ha hecho depender de los efectos directos
que tales actos han tenido sobre los derechos y obligaciones civiles del interesado, y no de
sus consecuencias indirectas o eventuales sobre los mismos574.

“(...) tanto el Tribunal europeo como, muy especialmente, la Comisión –tiene escrito FALCóN Y TE-
LLA– venían considerando que el art. 6 del convenio no es aplicable en materia tributaria, aunque se tra-
te de medidas que hayan producido repercusiones sobre los derechos patrimoniales de los reclamantes
(decisiones de 1 de octubre de 1965, Asunto 2145/1964; de 23 de mayo de 1966, Asuntos 1904/1963,
2029/1963, 2094/1963 y 2217/1964; de 15 de diciembre de 1967, Asunto 2552/1965; de 6 de febrero

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

573 Vid. European Commission of Human Rights, Decision M. v. United Kingdom, 4 May 1987, application
n. 12040/86, § 1; Decision Schraft v. Federal Republic of Germany, 9 December 1988, application nº 13550/88,
§ 2; Decision Ratner v. Austria, 6 March 1989, application nº 12337/86, § 5; Commission Europénne des Droits
de l’Homme, Décision Beldicot c. France du 5 octobre 1990, requête n.º 13658/88.

574 Vid. Commission Européenne des Droits de l’Homme, Rapport Kaplan c. Royaume-Uni du 17 juillet
1980, requête n.º 7598/76. El caso puede resumirse como sigue. Al inicio de 1974, el demandante, señor Kaplan,
israelita, residente habitual en Tel-Aviv (aunque vivía en Londres cuando se dirigió a la Comisión), había toma-
do el control de la compañía de seguros británica «indemnity Guarantee Assurance Ltd.». El 4 de noviembre de
1975, el Ministro de Comercio se dirigió al demandante y a la empresa de acuerdo con el artículo 38 de la Ley
de 1974, sobre compañías de seguros, para hacerles saber su intención de restringir las actividades de la empre-
sa, en aplicación del artículo 29 de dicha Ley. Estaba en entredicho la aptitud de Kaplan para ejercer una función
directiva en la compañía, pues, al parecer, había falseado el valor de determinados activos que figuraban en las
cuentas de la entidad. El 13 de febrero de 1976, de acuerdo con el citado precepto, el Ministro comunicó a la em-
presa que limitaba la capacidad de la misma para celebrar o modificar contratos de seguros. El 25 de julio de
1976, el señor Kaplan se dirigió a la Comisión Europea de Derechos Humanos; consideraba que se había infrin-
gido el artículo 6 del Convenio de Roma: puesto que estaban en juego sus «derechos y obligaciones de carácter
civil», así como los de la compañía, habría sido necesaria la intervención de un «Tribunal independiente e im-
parcial»; entendía asimismo que las alegaciones formuladas en su contra equivalían realmente a una acusación
en materia penal. En el pfo. 4 del informe Kaplan leemos: 

«Le réquerant prétend qu’en vertu de l’article 6, paragraphe 1, de la Convention, les questions en litige au-
raient dû être tranchées par un tribunal. il fait valoir qu’il a été décidé des contestations sur ses droits et obligations
de caractère civil ainsi que sur ceux de la compagnie sans qu’une audience publique devant un tribunal ait eu lieu et
que les allégations formulées contre lui équivalaient en substance à une accusation en matière pénale. il soutient
que l’article 6 était applicable de ce fait et qu’il a été violé. il invoque aussi l’article 13 de la Convention.»

El pfo. 155 del citado informe establece:
“En ce qui concerne la présente affaire, la Commission note que le Ministre n’était pas engagé dans le rè-

glement d’une contestation entre les parties concernant des droits de caractère civil. il a envisagé de prendre des
mesures affectant (comme la Commission l’a constaté), les droits privés de la compagnie. il a examiné les obje-
tions formulées, puis a agi. il est intervenu dans l’exercise des ses pouvoirs légaux qui ont affecté des «droits de
caractère civil», mais il n’a pas été engagé dans un processus de «décision» portant sur une contestation concer-
nant des droits et obligations de caractère civil. Selon la Commission, les procédures conduisant à la déclaration
d’inaptitude formulée à l’encontre du requérant et à l’imposition de restrictions à l’iGA [indemnity Guarantee
Assurance Ltd.] n’avaient donc pas à satisfaire aux exigences de l’article 6, paragrphe 1. Le fait que les déci-
sions pertinentes n’aient pas été prises par un tribunal après une audience équitable et publique n’entraîne donc
pas une violation de cette disposition.”
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de 1969, Asunto 2717; y de 4 de mayo de 1983, Asunto 9908/1982, entre otras). Y ello porque «tratán-
dose de actos administrativos, la aplicación del art. 6.1 depende fundamentalmente de sus efectos direc-
tos, y no de sus consecuencias indirectas o eventuales sobre los derechos y obligaciones de carácter ci-
vil del interesado» (R. 7598/1976, Kaplan, de 17 de julio de 1980).”575

Faltaríamos a la verdad si omitiéramos que se ha reconocido carácter civil a algunos
contenciosos fiscales576; pero ha sido de un modo más o menos indirecto577 y, además, con
carácter excepcional578.

Ciertamente, el concepto de «acusación en materia penal» constituye el principal
factor de sumisión de la fiscalidad al Convenio de Roma de 1950. Como hemos di-
cho, al igual que la noción «derechos y obligaciones de carácter civil», dicho concep-
to tiene carácter autónomo579; ello ha permitido extender el tantas veces citado artícu-
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575 FALCóN Y TELLA, R., «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con inci-
dencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», op. cit., pág. 6.

576 La Comisión constata en el asunto P. v. Francia que la demandante no reivindica el derecho a obtener
beneficios fiscales, sino a ser indemnizada por una aplicación pretendidamente discriminatoria de las normas re-
lativas a la concesión de tales beneficios. Sobre esta base, reconoce al derecho litigioso carácter civil: admite la
aplicación del artículo 6.1 del Convenio (Commission Européenne des Droits de l’Homme, Rapport P. c. France
du 11 octobre 1990, requête n.º 11760/85, § 28 - § 40). Posteriormente, el Tribunal confirmó esta apreciación
(Cour eur. D.H., Arrêt Editions Périscope c. France du 26 mars 1992, série A n.º 234-B, § 39 - § 41).

En el asunto Hentrich v. Francia, se plantea ante la Comisión una controversia relativa al ejercicio del
«droit de préemption» fiscal por parte de las autoridades francesas (en virtud del artículo 668 del «Code Géneral
des impôts») sobre los derechos inmobiliarios relativos a una finca situada en Estrasburgo. Una de las alegacio-
nes de la demandante era la violación del artículo 6.1 del Convenio. La Comisión no rechaza este argumento;
declara: «(...) cette partie de la requête pose (...) de délicates questions de fait et de droit qui ne sauraient être ré-
solues à ce stade de la procédure et necessitent un examen qui relève du fond de l’affaire» (Commission Europé-
enne des Droits de l’Homme, Décision H. c. France du 5 décembre 1991, requête n.º 13616/88, § 4). Posterior-
mente, el Tribunal declara que se ha vulnerado el artículo 6.1 (Cour eur. D.H., Arrêt Hentrich c. France du 22
septembre 1994, série A, n.º 296-A, § 51-§ 61).

Para la Comisión Europea de Derechos Humanos, en el asunto D.C. v. Italia, la particular naturaleza de los
créditos impositivos, líquidos, ciertos y exigibles que reclama el demandante no les hace perder su carácter civil
(Commission Européenne des Droits de l’Homme, Rapport D.C. c. Italie du 20 octobre 1992, requête n.º
13120/87, § 24-25).

577 LE GAiL y GéRARD han destacado el modo indirecto en que se reconoce carácter civil al litigio suscitado
en el asunto Périscope v. Francia (Commission Européenne des Droits de l’Homme, Rapport P. c. France du 11
octobre 1990, requête n.º 11760/85; Cour eur. D.H., Arrêt Editions Périscope c. France du 26 mars 1992, série
A n.º 234-B); y cómo más directamente, pero en la misma línea («dans la même ligne»), tiene lugar este recono-
cimiento en el informe de la Comisión relativo al asunto D.C. v. Italia (Commission Européenne des Droits de
l’Homme, Rapport D.C. c. Italie du 20 octobre 1992, requête n.º 13120/87) –vid. LE GAiL, J.P.; GéRARD. L., «Les
recours des contribuables sur le fondement de la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme
et des Libertés Fondamentales. A propos de l’arrêt Bendenoun», op cit., pág. 881–.

578 En el año 2001, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado de nuevo que la materia fiscal
queda fuera de la noción «derechos y obligaciones de carácter civil»; vid. Cour eur. D.H., Arrêt Ferrazzini c. Ita-
lie du 12 juillet 2001, requête n° 44759/98. Especial interés reviste, a nuestro juicio, el voto disidente de el Juez
LoRENzEN, al que se adhieren los jueces RozAKiS BoNELLo, STRáz̆NiCKá, BîRSAN y FiSCHBACH (“[...] je conclus
qu’il n’y a pas d’argument convaincant en faveur du maintien de la jurisprudence actuelle de la Cour selon la-
quelle les procédures en matière fiscale n’impliquent pas de décision sur des «droits et obligations de caractère
civil» au sens de l’article 6 de la Convention. Dès lors, j’estime que l’article 6 § 1 de la Convention trouve à
s’appliquer en l’espèce” –§ 9–).

579 En el año 1976, el Tribunal citaba ya en la Sentencia Engel y otros resoluciones anteriores que, como
aquélla, ponen de manifiesto el carácter autónomo del concepto «acusación en materia penal». El pfo. 81 sinteti-
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lo 6.1 al ámbito de la represión de infracciones administrativas, y tributarias en parti-
cular580.

En materia fiscal, la Decisión de 12 de mayo de 1987, de la Comisión Europea de Dere-
chos Humanos, en el asunto S. v. Suecia, constituye el punto de partida de tal posicionamien-
to581. otras decisiones posteriores de dicha institución vienen a confirmar este criterio582.
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zaba así la jurisprudencia al respecto –Cour eur. D.H., Arrêt Engel et autres du 8 juin 1976, série A n.º 22, § 81
(trad. LóPEz GARRiDo, D. –Dir.–, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 25 años de jurisprudencia 1959-
1983, op. cit., pág. 320)-:

“En su sentencia Neumeister de 27 de junio de 1968, el Tribunal ha juzgado ya que la palabra «acusación»
debe interpretarse en el sentido del Convenio (serie A, número 8, página 18, en relación con el segundo párrafo
de la página 28 y el primer párrafo de la página 45; vid. también la sentencia Wemhoff de 27 de junio de 1968,
serie A, número 7, páginas 26-27, parágrafo 19, y la sentencia Ringeisen de 16 de julio de 1971, serie A, número
13, página 45, parágrafo 110).”

Vid. también Cour eur. D.H. Arrêt Deweer du 27 février 1980, série A n.º 35, § 41-§ 47; Arrêt Öztürk du 21
février 1984, série A n.º 73, § 46-§ 56; Arrêt Janosevic du 23 juillet 2002, requête n.º 34619/97, entre otros pro-
nunciamientos.

En el Fundamento de Derecho Tercero de su Sentencia de 9 de enero de 1991, la Sala 3.ª (Sección 2.ª) de
nuestro Tribunal Supremo (R.A. 3447) destaca la autonomía con que en la Sentencia de la Corte de Estrasburgo
Engel y otros se configura el concepto de materia penal.

580 Vid. LE GAiL, J.P.; GéRARD. L., «Les recours des contribuables sur le fondement de la Convention Euro-
péenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales. A propos de l’arrêt Bendenoun»,
op. cit., págs. 881-882.

581 European Commission of Human Rights, Decision S. v. Sweden, 12 May 1987, application n.º
11464/85. El 4 de diciembre de 1973, el demandante recibió de las autoridades tributarias suecas un requeri-
miento de información relativo a determinados importes no declarados. El actor presentó alegaciones. El 30 de
abril de 1975, la «Regional Tax Court» de Estocolmo incrementó el crédito con ciertas cantidades suplementa-
rias («additional taxation»). El 24 de noviembre de 1981, la «Administrative Court of Appeal» de Estocolmo de-
sestimó la pretensión de que se celebrase una vista oral ante ella. Para el demandante, las cantidades suplementa-
rias a las que nos referimos constituían materia criminal, o civil, en su caso: consideraba que no se había benefi-
ciado de un proceso equitativo; en definitiva, que se había infringido el artículo 6 del Convenio (y también su
artículo 13). La Comisión estableció (§ 1):

«(...) it [this complaint] raises serious issues as to the interpretation of the Convention, in particular as to the
question whether the case involves the determination of a criminal charge within the meaning of Article 6 (Art. 6)
of the Convention and, if so, whether the applicant has been afforded the guarantees of this provision in the relevant
proceedings. The Commission finds that these issues can only be determined after an examination on their merits
and they must therefore be declared admissible, no other grounds for rejecting them having been found.»

Las partes llegaron a un acuerdo amigable; el Tribunal no tuvo ocasión de pronunciarse (LE GAiL, J.P.; Gé-
RARD. L., «Les recours des contribuables sur le fondement de la Convention Européenne de Sauvegarde des
Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales. A propos de l’arrêt Bendenoun», op. cit., pág. 881).

582 Es el caso de la Decisión de 1 de diciembre de 1992 (Commission Européenne des Droits de l’Homme,
Décision Perin c. France du 1 décembre 1992, requête n.º 18656/91). La demandante explotaba una discoteca
desde octubre de 1974 a febrero de 1980. A raíz de una verificación de su contabilidad, la Administración tribu-
taria francesa le exigió el pago de unas cantidades suplementarias («suppléments d’impôts») por los años 1975 a
1980, en las que se incluía un recargo del 150 por 100, por aplicación del artículo 1729 del «Code Général des
impôts». La demandante interpuso sucesivamente recursos ante el «Tribunal Correctionnel» de Burdeos, la
«Cour d’Appel», también de Burdeos, y el «Conseil d’Etat». Considerando que, ante este último órgano, no se
había beneficiado de un proceso equitativo, y que, por lo tanto, se había violado el artículo 6.1 de la Convención,
la demandante se dirigió a la Comisión Europea de Derechos Humanos. La citada Decisión de 1 de diciembre de
1992 establece:

«En l’espèce (...) les faits reprochés à la requérante, à savoir la mauvaise foi dans ses déclarations de reve-
nus, revêtait le caractère d’une “infraction fiscale” et provoquait une majoration de l’impôt prévu par l’article
1729 du Code général des impôts. Elle souligne à cet égard que le Conseil constitutionnel français a assimilé les
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Pero sin duda son las Sentencias Funke v. Francia y Bendenoun v. Francia las que
marcan el inicio de una etapa decisiva en la aplicación del artículo 6 del Convenio al ám-
bito tributario sancionador. De ellas, y de las Sentencias Saunders v. Reino Unido y J.B. v.
Suiza, nos ocuparemos a continuación.

b.2) Las Sentencias Funke v. Francia, Bendenoun v. Francia, Saunders v. Reino
Unido y J.B. v. Suiza y el derecho a no autoinculparse en la fase preprocesal

b.2.1) El posicionamiento del Tribunal de Estrasburgo sobre el derecho a no
declarar contra sí mismo. incidencia sobre el objeto de nuestra investigación

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de febrero de 1993,
dictada en el asunto Funke v. Francia583, deja claro que el derecho a no declarar contra sí
mismo está contenido implícitamente en la noción de «proceso equitativo» del artículo 6,
apartado 1, del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos. Garanti-
za este precepto el derecho de toda persona «a que su causa sea oída equitativa, pública-
mente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, estable-
cido por la Ley, que decidirá los litigios sobre sus derechos y obligaciones de carácter ci-
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infractions fiscales à des infractions pénales (…). La Commission ajoute que les majorations infligées à la requé-
rante au titre de cette disposition sont qualifiées de “pénalités” dans l’arrêt du Conseil d’Etat statuant sur le litige
en question. Enfin, la Commission considère que la requérante a été exposée en l’espèce à une sanction qui, par
son degré de gravité, ressortit à la matière pénale.

il s’ensuit que l’article 6 (art. 6) trouve à s’appliquer en la matière.»
583 Cour eur. D.H., Arrêt Funke c. France du 25 février 1993, série A, n.º 256-A. El caso puede resumirse

como sigue a continuación. Jean-Gustave Funke (fallecido el 22 de julio de 1987), nacional alemán, residía en
Francia. Ejercía la profesión de representante de comercio. El 14 de enero de 1980 tres agentes de aduanas y un
oficial de la policía judicial se personaron en su domicilio con el fin de obtener información relativa a sus bienes
en el extranjero. El señor Funke admitió que era o había sido titular de varias cuentas bancarias en otros países,
por motivos profesionales y familiares, pero declaró que no guardaba en su domicilio ningún justificante de las
mismas. Los agentes de aduanas registraron la vivienda y descubrieron talonarios de cheques y documentos de
bancos extranjeros, así como la factura extendida por la reparación de un coche efectuada en Alemania y dos cá-
maras fotográficas; se incautaron de todo ello y exigieron al señor Funke que entregara los documentos banca-
rios de sus cuentas en Alemania, Polonia y Suiza relativos a los tres años inmediatamente anteriores (1977, 1978
y 1979). Funke adquirió el compromiso de aportarlos, pero luego cambió de parecer; comunicó al servicio de
aduanas la imposibilidad, que no justificó, de aportar la documentación exigida.

Se desarrollaron procedimientos judiciales relativos a la obtención de los documentos que habían requerido
las autoridades aduaneras, y a la adopción de medidas provisionales. El 27 de septiembre de 1982 el Tribunal
«de police» de Estrasburgo impuso a Funke dos multas: una fija, y otra cuyo importe se incrementaba cada día
hasta que el señor Funke aportara la documentación solicitada (a este tipo de multa se le denomina «astreinte»).

Funke recurrió su condena; alegó la violación de los artículos 6 y 8 del Convenio Europeo para la Protección
de los Derechos Humanos. El 14 de marzo de 1983 la «Cour d’appel» de Colmar confirmó, casi íntegramente, la
Sentencia de la primera instancia, e incrementó la cuantía de la referida multa proporcional. El 21 de noviembre de
1983 la «Cour de cassation» desestimó el recurso interpuesto por el señor Funke. éste se dirigió finalmente a los ór-
ganos del Consejo de Europa encargados de proteger los derechos humanos. En su informe de 8 de octubre de
1991, la Comisión Europea de Derechos Humanos no apreció violación del artículo 6 del Convenio en sus aparta-
dos 1 y 2 (concretamente, no apreció violación de los derechos a un proceso equitativo y a que la causa sea oída
dentro de un plazo razonable –apartado 1–, ni del derecho a la presunción de inocencia –apartado 2–), y tampoco
del artículo 8 (derecho de toda persona al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corresponden-
cia). El Tribunal Europeo, en la Sentencia que comentamos, declara que se ha violado el derecho a un proceso equita-
tivo del artículo 6 (ello dispensa a la Corte de examinar las otras alegaciones relativas a este precepto) y el artículo 8.
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vil o sobre el fundamento de cualquier acusación en materia penal dirigida contra ella»584.
La Corte de Estrasburgo considera que la sanción impuesta al recurrente (señor Funke)
por los tribunales franceses, ante su negativa a facilitar a la Administración de aduanas los
documentos que ésta le había requerido, constituye «materia penal» y es contraria al cita-
do artículo 6.1, pues vulnera el derecho a no declarar contra sí mismo585.

Un año más tarde, la Sentencia de este mismo Tribunal dictada en el asunto Bende-
noun v. Francia586 refiere el concepto «acusación en materia penal» del artículo 6.1 a los
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584 El derecho a no declarar contra sí mismo conecta directamente con la presunción de inocencia, consagrada en
el artículo 6.2 del Convenio («Toda persona acusada de una infracción se presume inocente hasta que su culpabilidad
haya sido legalmente declarada»). En 2001, puntualiza el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: «(...) outre le
fait qu’il est explicitement mentionné à l’article 6 § 2 le droit pour une personne poursuivie au pénal d’être pré-
sumée innocente et d’obliger l’accusation à supporter la charge de prouver les allégations dirigées contre elle
relève de la notion générale de procès équitable au sens de l’article 6 § 1 (voir, mutatis mutandis, l’arrêt Saun-
ders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, Recueil 1996-Vi, § 68)» –Cour eur. D.H., Arrêt Phillips c. Royau-
me-Uni du 5 juillet 2001, requête n° 41087/98, § 40–. Vid. también Cour eur. D.H., Arrêt Heaney et McGuinness
c. Irlande du 21 décembre 2000, requête no 34720/97, § 40. A la conexión existente entre la presunción de ino-
cencia del artículo 6, apartado 2, y el derecho a que la causa sea oída equitativamente, contemplado en el aparta-
do 1 del citado artículo, se ha referido oRTELLS RAMoS sobre la base de los pronunciamientos de la Corte, en su
trabajo «Jurisprudencia del TEDH sobre el art. 6 del CEDH en el proceso penal (La doctrina de la “noción autó-
noma de materia penal”. Derechos a un tribunal independiente e imparcial y a que la causa sea oída equitativa-
mente. Presunción de inocencia)», AA.VV., La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Cuadernos de Derecho Judicial, núm. 11, 1993, pág. 194.

585 «El Tribunal constata que las autoridades aduaneras provocaron la condena del Sr. Funke con el fin de
conseguir ciertos documentos cuya existencia presumían, aunque no tenían la certeza de ello. Siendo incapaces o
no queriendo obtenerlos por otros medios, intentaron obligar al demandante a que proveyera las pruebas de las
infracciones que supuestamente había cometido. Pero, las características especiales de las leyes sobre derechos
de aduanas (...) no pueden justificar una infracción del derecho de toda persona “acusada en materia penal”, se-
gún el significado propio de esta expresión en el artículo 6, a no declarar y a no contribuir a su propia incrimina-
ción. En consecuencia, ha existido una violación del artículo 6.1» (Cour eur. D.H., Arrêt Funke c. France du 25
février 1993, série A, n.º 256-A, § 44. Texto tomado de FRoMMEL, S.N., «El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos y el derecho del acusado a no declarar: ¿puede ser invocado por los contribuyentes?», trad. FERNáNDEz

AMoR, J.A., Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pública, núm. 236, 1995, pág. 488 –el pfo. 44 de la cita-
da Sentencia aparece traducido también en la pág. 454–).

El Tribunal de Estrasburgo ha otorgado al término «acusación en materia penal» un sentido amplio. Vid. al
respecto el citado trabajo de FRoMMEL, págs. 458-460. Dicha amplitud se pone también de manifiesto en la Sen-
tencia Funke.

586 Cour eur. D.H., Arrêt Bendenoun c. France du 24 février 1994, série A, n.º 284. El caso puede sintetizarse
como sigue. El señor Bendenoun, ciudadano francés, reside en Suiza. En el año 1973 creó, conforme al Derecho
francés, la sociedad anónima «ARTSBY 1881», con sede en Estrasburgo, y la dedicó al comercio de monedas anti-
guas, objetos de arte y piedras preciosas. Bendenoun era titular de la mayoría de las acciones (993 de las 1000 que
formaban el capital social) y ejercía como presidente-director general de la sociedad. A raíz de informaciones de
procedencia anónima, las Aduanas francesas llevaron a cabo una investigación que tuvo trascendencia aduanera,
tributaria y penal. El 31 de agosto de 1976, por aplicación del artículo 1987 del «Code Général des impôts», las au-
toridades de aduanas dieron traslado del expediente al Fisco. El señor Bendenoun presentó alegaciones frente a los
importes requeridos por determinados impuestos; actuaba como representante de la sociedad por los tributos relati-
vos a ésta («impôt sur les Societés» y «Taxe sur la Valeur Ajoutée»), y en nombre propio en cuanto a las cantida-
des que se le reclamaban a él mismo (por el llamado «impôt sur le Revenu»). Las alegaciones fueron rechazadas y
Bendenoun recurrió ante el Tribunal Administrativo de Estrasburgo. Las solicitudes que dirigió a este Tribunal para
que se le permitiera examinar en su integridad el expediente elaborado por las autoridades aduaneras no tuvieron
éxito. Los recursos interpuestos ante el Consejo de Estado contra las resoluciones dictadas por el Tribunal Adminis-
trativo de Estrasburgo fueron desestimados. Bendenoun, quien consideraba que se le había privado de su derecho a
un juicio justo, pues no se le había permitido examinar la totalidad del expediente instruido por la Administración 
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procedimientos jurisdiccionales relativos a ilícitos tributarios587 y abre, así, la posibilidad
de invocar con éxito el derecho a no declarar contra sí mismo en dichos procedimientos.

Teniendo en cuenta que la Sentencia Funke se refería a la condena «provocada» por
las autoridades aduaneras francesas (condena, insistimos, impuesta por los tribunales) con
la finalidad de obtener determinados documentos, cabía interpretar que la doctrina de este
pronunciamiento sobre el derecho a no autoinculparse era aplicable, asimismo, a los liti-
gios judiciales sobre infracciones tributarias588; sin embargo, podía no estar del todo claro.
Pues bien, la Sentencia Bendenoun despeja cualquier duda que pudiera existir a este res-
pecto: ya que el derecho a no autoinculparse, implícito en el artículo 6.1 del Convenio,
tiene virtualidad en los procedimientos jurisdiccionales relativos a ilícitos tributarios, a
raíz de esta Sentencia no cabía abrigar duda sobre la extensión también a este ámbito de la
doctrina que, sobre el citado derecho, contiene la Sentencia Funke.

Pero ¿qué repercusión tienen estos pronunciamientos en nuestro Derecho tributario?, ¿es
posible, realmente, invocar el artículo 6.1 del Convenio de Roma para que se de una solución
real y efectiva al problema que, en relación con los artículos 24.2 y 31.1 del Texto Constitu-
cional, plantea la ambivalencia de las actuaciones inspectoras de comprobación e investiga-
ción, teniendo en cuenta que este precepto del Convenio se refiere expresamente a los litigios
de que conozca «un Tribunal independiente e imparcial» sobre «derechos y obligaciones de
carácter civil o sobre el fundamento de cualquier acusación en materia penal»?589.
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de aduanas, acudió a la Comisión Europea de Derechos Humanos. En su informe de 10 de diciembre de 1992, este
órgano estimó que se había violado el derecho a un proceso equitativo, consagrado en el artículo 6.1 del Convenio,
por diez votos a favor y dos en contra. No es éste el criterio del Tribunal. En la Sentencia que comentamos, declara
que el artículo 6.1 del Convenio es aplicable al supuesto enjuiciado (en definitiva, a los litigios relativos a infraccio-
nes tributarias), pero rechaza la demanda. La Corte señala que el propio señor Bendenoun y su Consejo habían teni-
do acceso al expediente completo, al menos durante la instrucción penal de la causa.

587 Fueron determinantes los siguientes factores:
«En premier lieu, les faits incriminés tombaient sous le coup de l’article 1729 § 1 du code général des

impôts (paragraphe 34 ci-dessus). or il concerne tous les citoyens en leur qualité de contribuables, et non un
groupe déterminé doté d’un statut particulier; il leur prescrit un certain comportement et assortit cette exigence
d’une sanction.

Deuxièmement, les majorations d’impôt ne tendent pas à la réparation pécuniaire d’un préjudice, mais vi-
sent pour l’essentiel à punir pour empêcher la réitération d’agissements semblables.

Troisièmement, elles se fondent sur une norme de caractère général dont le but est à la fois préventif et ré-
pressif.

Enfin, elles revêtaient en l’occurrence une ampleur considérable puisqu’elles s’élevaient à 422 534 f pour
l’intéressé et 570 398 pour sa société (paragraphe 13 ci-dessus), et le défaut de paiement exposait M. Bendenoun
à l’exercice, par les juridictions répressives, de la contrainte par corps (paragraphe 35 ci-dessus).»

La consecuencia es clara:
“Ayant évalué le poids respectif des divers aspects de l’affaire, la Cour note la prédominance de ceux qui

présentent une coloration pénale. Aucun d’eux n’apparaît décisif à lui seul, mais additionnés et combinés ils
conféraient à l’«acusation» litigieuse un «caractère pénal» au sens de l’article 6 § 1, lequel trouvait donc à s’ap-
pliquer.”

Vid. Cour eur. D.H., Arrêt Bendenoun c. France du 24 février 1994, série A, n.º 284, § 47.
588 Como se pregunta retóricamente FRoMMEL, «¿acaso son las características de las leyes aduaneras distin-

tas a las de las leyes tributarias?» (FRoMMEL, S.N., «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el derecho del
acusado a no declarar. ¿puede ser invocado por los contribuyentes?», op. cit., pág. 510).

589 Para FALCóN Y TELLA, las Sentencias Funke y Bendenoun «dejan perfectamente claro» que en nuestro
ordenamiento las garantías penales también se han de respetar en los procedimientos de gestión tributaria,
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Es sabido que según el artículo 96.1 de la Constitución, el Convenio Europeo para la
Protección de los Derechos Humanos forma parte de nuestro ordenamiento interno. Ade-
más, insistimos, el constituyente ha establecido en el artículo 10.2 que las normas relati-
vas a los derechos y libertades fundamentales reconocidos en el Texto Constitucional se
interpretarán de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre esta mate-
ria suscritos por nuestro Estado. Pues bien, teniendo en cuenta estas ideas, y consideran-
do, asimismo, que España reconoce la competencia del Tribunal de Estrasburgo desde el
año 1979, resulta clara la trascendencia interna que tiene la interpretación dada al Conve-
nio por este órgano, y en concreto a su artículo 6.1.

Por lo que respecta a la naturaleza civil o penal de los litigios a la que se refiere el artí-
culo 6.1 del Convenio, repetimos: si bien el Tribunal Europeo ha reconocido carácter civil
a algunos contenciosos fiscales, lo ha hecho de un modo más o menos indirecto, y no ha
sido lo habitual. Así pues, el concepto de «acusación en materia penal» del citado precepto
constituye el principal factor de sumisión de la fiscalidad al Convenio Europeo. Para deter-
minar si la materia controvertida pertenece al ámbito de la represión de infracciones admi-
nistrativas o tiene carácter penal, el Tribunal de Estrasburgo atiende, primeramente, a la
clasificación del ilícito en el ordenamiento interno del Estado en cuestión. Sin embargo,
reconoce que esta clasificación tiene un valor meramente «formal y relativo»: «la natura-
leza misma de la infracción representa un elemento de apreciación de gran peso», ya que
si, discrecionalmente, los Estados contratantes pudieran clasificar una infracción como
administrativa en lugar de criminal, la aplicación de las garantías consagradas en el artícu-
lo 6 del Convenio quedaría supeditada a la voluntad soberana de dichos Estados; el Tribu-
nal considera necesario analizar también «el grado de severidad de la sanción que puede
sufrir el interesado», y afirma, incluso, que el carácter general de la norma transgredida y
la finalidad preventiva y, a la vez, represiva de las sanción ponen de manifiesto la natura-
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«cuando de ellos puedan resultar sanciones» (FALCóN Y TELLA, R., «Un giro trascendental en la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo con incidencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar»,
op. cit., pág. 8). PALAo TABoADA entiende que estas Sentencias «han venido a apoyar la conveniencia de separar
los procedimientos de liquidación e imposición de sanciones» (PALAo TABoADA, C., “Lo «blando» y lo «duro»
del Proyecto de Ley de derechos y garantías de los contribuyentes”, op. cit., pág. 28). JUAN LozANo considera
que «la situación que padece nuestro ordenamiento procedimental debe someterse a una contrastación no sólo
con la Constitución interna, sino también con la aplicación que viene realizando el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos del artículo 6.º del Convenio (...)»; esta autora se refiere a las Sentencias Funke y Bendenoun
(JUAN LozANo, A.M.ª, «Una propuesta para la articulación entre los procedimientos tributarios sancionadores y
los desarrollados por los órganos de gestión e inspección en orden a la aplicación de los principios constituciona-
les», op. cit., págs. 33-34). Vid. también FERREiRo LAPATzA, J.J., «Poder tributario y tutela judicial efectiva», En-
sayos sobre metodología y técnica jurídica en el Derecho financiero y tributario, Marcial Pons, Madrid, 1998,
pág. 267. ViLLAR EzCURRA y HERRERA MoLiNA tienen presentes ambas Sentencias su trabajo «Aportaciones del
Derecho comunitario al Estatuto del Contribuyente», Quincena Fiscal, núm. 10, 1999, págs. 22 y 26-27. Por su
parte, CAAMAño ANiDo invoca las Sentencias Funke y Bendenoun cuando afirma que en el procedimiento sancio-
nador rige el derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable (CAAMAño ANiDo, M.A., «Separa-
ción de procedimientos –de liquidación y sancionador– sin separación de órganos», op. cit., pág. 1614). A dichas
Sentencias aluden asimismo SiMóN ACoSTA, E., «Derechos Humanos y Tributación», op. cit., págs. 314 y ss.;
NúñEz GRAñóN, M.; RiBES RiBES, A., «La doctrina del tribunal europeo de derechos humanos sobre el derecho a
no autoinculparse en el procedimiento sancionador tributario y sobre el derecho a la no discriminación tributaria
por razones de residencia», op. cit., págs. 877 y ss.; SáNCHEz AYUSo, i., «El derecho a no autoinculparse: trans-
cendencia práctica de la sentencia JB contra Suiza del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Temas Tribu-
tarios de Actualidad, Asociación Española de Asesores Fiscales, abril 2002, págs. 29 y ss.
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leza penal del ilícito para los propósitos del artículo 6.1 del Convenio590 (este criterio y el
anterior –la severidad de la sanción– tienen carácter alternativo, no acumulativo591). Pues
bien, las sanciones tributarias previstas en nuestro ordenamiento tienen ese alcance gene-
ral y esa finalidad preventiva y, al mismo tiempo, represiva a los que alude el Tribunal;
ello revela el carácter penal de dichas sanciones y de los ilícitos a los que se refieren, en
orden a la aplicación del citado artículo 6.1592.
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590 Vid. Cour eur. D.H., Arrêt Engel et autres du 8 juin 1976, série A, nº 22, § 81-§ 82 (trad. LóPEz GARRi-
Do, D. –Dir.–, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 25 años de Jurisprudencia 1959-1983, op. cit., pág.
320); Arrêt Öztürk du 21 février 1984, série A, nº 73, § 49-§ 54; Arrêt Lutz du 25 août 1987, série A, nº 123, §
54 –en el pfo. 53 de la Sentencia Öztürk se lee: «(...) le caractère général de la norme et le but, à la fois préventif
et répressif, de la sanction suffisent à établir, au regard de l’article 6 (art. 6) de la Convention, la nature pénale de
l’infraction litigieuse»; el pfo. 54 de la Sentencia Lutz contiene una afirmación análoga–.

El Tribunal Europeo tiene presentes estos criterios de generalidad normativa y de prevención y represión
de conductas ilícitas en su Sentencia Bendenoun, cuando aprecia que la cuestión litigiosa tiene carácter penal
(Cour eur. D.H., Arrêt Bendenoun c. France du 24 février 1994, série A, nº 284, § 47).

(RUBio DE CASAS ha señalado que en el caso Öztürk, el Tribunal Europeo recoge los tres criterios manejados
en la Sentencia Engel para delimitar la materia penal. Según esta autora, la Corte desarrolla y afina en el asunto Öz-
türk dos de ellos; manteniendo el orden en que RUBio DE CASAS los enuncia, serían los dos primeros –1. «¿A qué
sector del ordenamiento jurídico del Estado demandado se adscriben los textos que regulan la infracción incrimina-
da ?»; 2. «La naturaleza de la infracción: ¿a qué sector pertenece la norma transgredida?»; 3. «El grado de severi-
dad de la sanción a que se expone el encausado»–. Vid. RUBio DE CASAS, Mª.G., «Potestad sancionatoria de la Ad-
ministración y garantías del administrado: comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 21 de febrero de 1984: el caso Öztürk», Revista de Administración Pública, núm. 104, 1984, pág. 380.)

591 Así se desprende de la Sentencia Öztürk. Una vez establecido que el carácter general de la norma transgre-
dida y el fin preventivo y, a la vez, represivo de la sanción revelan la naturaleza penal del ilícito a los efectos del ar-
tículo 6.1 del Convenio, el Tribunal puntualiza: «Sans doute s’agissait-il d’une infraction légère ne risquant guère
de nuire à la réputatuion de son auteur, mais elle ne sortait pas pour autant du champ d’application de l’article 6
(art. 6). Rien ne done en effet à penser que l’infraction pénale (criminal offence), au sens de la Convenion, implique
nécessairement un certain degré de gravité»; «la faiblesse relative de l’enjeu (...) ne saurait retirer à une infraction
son caractère penal intrisèque» (Cour eur. D.H., Arrêt Öztürk du 21 février 1984, série A, n.º 73, § 53-§ 54). 

Vid. también Cour eur. D.H., Arrêt Lutz du 25 août 1987, série A, nº 123, § 54.
FRoMMEL ha destacado esta idea en su trabajo «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el derecho del

acusado a no declarar: ¿puede ser invocado por los contribuyentes?», op. cit., págs. 459-460.
592 Vid. el Capítulo Vi del Título ii de la Ley General Tributaria de 1963, y el Título iV de la nueva Ley, de 2003.
MoRiLLo MéNDEz afirma en 1998 que «las penas de multa que puede establecer y, de hecho, establece la

Administración Tributaria son más altas que las establecidas, por términos medio y máximo, en el CP» (MoRiLLo

MéNDEz, A., «No sancionabilidad por ausencia de acción o de tipo de infracción. Un análisis del artículo 77.4 de
la Ley General Tributaria», op. cit., págs. 494-495). En su trabajo «Delito fiscal y Constitución (A propósito de
la STS de 27 de diciembre de 1990)», Cuadernos de Política Criminal, núm. 45, 1991, págs. 761 y ss., SUáREz

GoNzáLEz y HERRARA MoLiNA ponen de manifiesto una mayor ventaja en el castigo penal de los hechos que en su
represión administrativa; vid. también en este sentido MERiNo JARA, i., La Reforma de la Ley General Tributaria,
Lex Nova, Valladolid, 1996, pág. 330.

Resultan muy intersantes en este punto las reflexiones de oRTELLS RAMoS sobre las consecuencias de la no-
ción autónoma de «materia penal» en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, desde el punto de vista del
Derecho español. Es manifiesto que nuestra Constitución sólo establece un límite preciso en cuanto a la repre-
sión de ilícitos administrativos, al disponer en su artículo 25.3: «La Administración civil no podrá imponer san-
ciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privación de libertad». Pero siendo importante ese límite, «no
estima la doctrina –nos recuerda oRTELLS RAMoS– que satisfaga plenamente las necesidades sentidas de acotar el
ámbito del Derecho administrativo sancionador respecto al Derecho penal, porque nada indica sobre la utiliza-
ción de sanciones pecuniarias o que afecten a derechos distintos a la libertad». Según dicho autor, la consecuen-
cia ha sido, en definitiva, un «enorme desarrollo del Derecho administrativo sancionador»; y es ahí donde de-
muestra su virtualidad la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: «visto que la tendencia le-
gislativa impide conservar la inmediata garantía jurisdiccional –tiene escrito–, como mínimo debe quedar 
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que este precepto aluda expresamente a «un Tribunal independiente e imparcial»
tampoco es un obstáculo a su aplicación en el ámbito sancionador. Ciertamente, fueron
los tribunales franceses quienes sancionaron al señor Funke por su negativa a colaborar
con la Administración aduanera; ahora bien, no hay que perder de vista que sólo es posi-
ble dirigirse a la Corte de Estrasburgo una vez agotados todos los recursos internos. Aun-
que no sean los tribunales quienes impongan las correspondientes sanciones tributarias, la
posible violación del derecho a no autoinculparse, a la que dicha imposición puede dar lu-
gar, tiene una «dimensión jurisdiccional»593. En definitiva, ningún órgano jurisdiccional
en vía de recurso podría reconocer, sin infringir el artículo 6.1 del Convenio, la legitimi-
dad de la imposición de sanciones al obligado tributario sobre la base de sus propias de-
claraciones autoinculpatorias realizadas bajo coacción. Y ello, indudablemente, repercute
en el procedimiento sancionador. Se puede invocar aquí también la doctrina que encierran
las palabras de SáNCHEz SERRANo sobre la existencia o no de auténtica «prueba» en el pro-
cedimiento de gestión tributaria: “(...) la Administración (...) deberá adecuar sus actos de
comprobación o liquidación a los antecedentes y justificantes de que disponga y que haya
incorporado al expediente incoado, de tal modo que esté en situación de poder probar, en
un eventual procedimiento revisor y ante el órgano judicial competente, los hechos «favo-
rables» a la misma y desfavorables al particular interesado, de los que se haya partido para
dictar el acto controvertido”. No perdamos de vista que, en definitiva, “si bien resulta ina-
propiado hablar de «prueba» en el procedimiento de gestión, tal afirmación no implica el
que la Administración no deba tener en cuenta en sus actuaciones, con respecto a la valo-
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asegurado que otros derechos del art. 6 se respetan, incluso el de acceso a un tribunal, aunque sea para que con-
trole, con amplitud de poderes de revisión un acto administrativo previo». Vid. oRTELLS RAMoS, M., «Jurispru-
dencia del TEDH sobre el art. 6 del CEDH en el proceso penal (La doctrina de la “noción autónoma de materia
penal”. Derechos a un tribunal independiente e imparcial y a que la causa sea oída equitativamente. Presunción
de inocencia)», op. cit., págs. 211 y ss.–.

593 En el asunto Sociedad Stenuit v. Francia, la Comisión Europea de Derechos Humanos puso claramente
de manifiesto esta dimensión jurisdiccional a la que nos referimos. El caso puede resumirse como sigue a conti-
nuación. La sociedad anónima «Stenuit», cuya sede se encuentra en Francia, tiene como actividad la realización
de parques, jardines y espacios verdes. De conformidad con la ordenanza de 30 de junio de 1945, modificada
por la Ley de 19 de julio de 1977, sobre precios y represión de infracciones a la legislación económica, el 16 de
octubre de 1981 el Ministro de Economía y Finanzas impone a la citada sociedad una multa de cincuenta mil
francos, previa consulta a la Comisión de la Competencia (ésta había propuesto una multa más cuantiosa –cien
mil francos–). El recurso interpuesto ante el Ministro no prospera, y el 2 de abril de 1982 la demandante acude
ante el Consejo de Estado; «Stenuit» entiende vulnerado su derecho a que la causa, que considera de naturaleza
penal, sea oída por un tribunal independiente e imparcial, como establece el artículo 6.1 del Convenio. En Sen-
tencia de 22 de junio de 1984, el Consejo de Estado desestima el recurso; argumenta que la sanción pecuniaria
impuesta no tiene carácter penal y que no ha sido acordada por un órgano jurisdiccional. Finalmente «Stenuit»
acude a la Comisión Europea de Derechos Humanos. En su informe de 30 de mayo de 1991, esta institución de-
clara que se ha violado el artículo 6.1 del Convenio. Considera que la materia litigiosa tiene naturaleza penal; y a
su juicio, no se puede afirmar que un tribunal independiente e imparcial haya examinado el fundamento de la
acusación dirigida contra «Stenuit»: «(...) le Conseil d’Etat ne s’est pas prononcé sur le bien-fondé de l’accusa-
tion dirigée contre la requérante. il apparaît donc que celle-ci n’a jamais bénéficié, en définitive, d’un examen de
sa cause par un “tribunal” doté de la plénitude de jurisdiction qui aurait statué sur le bien-fondé de l’accusation
en matière pénale dirige contre elle (...)». Vid. Commission Européenne des Droits de l’Homme, Rapport Societé
Stenuit c. France du 30 mai 1991, requête nº 11598/85 (el texto transcrito lo hemos tomado del pfo. 72). El Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos no llegó a pronunciarse sobre el fondo de este asunto: el 12 de diciembre
de 1991, la demandante comunicó a la Corte su desistimiento (Cour eur. D.H., Arrêt Societé Stenuit c. France du
27 février 1992, série A, nº 232-A).
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ración de los datos obtenidos, las orientaciones y criterios seguidos por la jurisprudencia
en la valoración de la prueba”594. FALCóN Y TELLA, por su parte, recordémoslo también
ahora, ha señalado que las reglas sobre la distribución de la carga de la prueba y los prin-
cipios relativos a la misma en el proceso judicial tienen un «efecto reflejo» en el procedi-
miento de gestión595.

La doctrina que encierran las palabras de estos autores tiene plena virtualidad en el
ámbito del procedimiento sancionador; la Administración tributaria no podrá utilizar
como fundamento legítimo de las sanciones que imponga las declaraciones autoinculpato-
rias prestadas coactivamente por el sujeto inspeccionado, pues dicha fundamentación ha-
bría de ser rechazada por los tribunales, sobre la base del artículo 6.1 del Convenio596.

Ya hemos visto que, con la normativa vigente, las eventuales declaraciones autoincul-
patorias realizadas por el obligado tributario, bajo coacción, en el transcurso de las actua-
ciones inspectoras de comprobación e investigación, podrían incidir en el ámbito sancio-
nador; es posible que se utilicen para fundamentar las sanciones que corresponda imponer
a dicho obligado. Ante esta situación, las Sentencias Funke y Bendenoun han tenido, y tie-
nen, una relevancia incuestionable; permiten extender el artículo 6.1 del Convenio de
Roma, y en concreto el derecho a no declarar contra sí mismo, implícito en este precepto,
al procedimiento tributario sancionador. Resultan también de una gran relevancia las Sen-
tencias, asimismo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Saunders v. Reino Unido
y J.B. v. Suiza, que han venido a confirmar esta doctrina. Es más, todos estos pronuncia-
mientos podrían llevar, incluso, a extender el artículo 6.1 del Convenio, y concretamente
el derecho aludido, a las actuaciones de comprobación e investigación del procedimiento
inspector; podría evitarse, así, que el citado derecho quedase ya irremediablemente com-
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594 Vid. SáNCHEz SERRANo, L., Comentario a la Sección 3ª del Capítulo iii del Título iii de la Ley General
Tributaria, en AMoRóS RiCA, N. (Dir.), Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo ii, Comentario
cit., págs. 153 y ss. (el texto transcrito lo hemos tomado de las págs. 155 y 159).

595 Vid. FALCóN Y TELLA, R., «Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en el Derecho tributario», op.
cit. (el término «efecto reflejo» lo encontramos en la pág. 35).

596 Resulta sorprendente encontrar afirmaciones que niegan esta consideración lógica; afirmaciones como la
del Consejo de Estado francés en el asunto Méric (1995):

«il résulte du texte même de cet article (article 6 de la convention) que l’ensemble de ses stipulations n’est
applicable qu’aux procédures contentieuses suivies devant les juridictions lorsqu’elles statuent sur des droits et
obligations de caractère civil ou sur des accusations en matière pénale. Notamment, le § 2 dudit article qui,
énonçant en matière pénale le principe de présomption d’innocence, concerne les règles d’instruction et de preu-
ve applicables devant les juridictions, se borne à préciser les modalités de contestation, devant ces dernières, des
accusations en matière pénale.

il suit de là que l’article 6 précité n’énonce, y compris dans son § 2, aucune règle ou aucun principe dont le
champ d’application s’étendrait au-delà des procédures contentieuses suivies devant les juridictions, et qui gou-
vernerait l’élaboration ou le prononcé de sanctions, quelle que soit la nature de celles-ci, par les autorités admi-
nistratives qui en sont chargées par la loi.»

Fuente: BELTRAME, P., «Le droit de la répressión des infractions fiscales en France (Principes et caractéristi-
ques)»; trabajo publicado con el título «El derecho de la represión de las infracciones fiscales en Francia (Princi-
pios y características)», MEDiNA CALVo, L. (trad.), en AA.VV., Principios, derechos y garantías constitucionales
del régimen sancionador tributario (Segundas Jornadas [Europeas] sobre Derecho Constitucional Tributario [ce-
lebradas en Toledo los días 10 y 11 de noviembre de 2000]), Documentos (DoC. N.º 19/01. Vol. i), instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2001, págs. 35 y ss. (el texto transcrito lo encontramos traducido al castellano en las
págs. 52-53).
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prometido en el transcurso de las mismas597. Por nuestra parte, consideramos más acertado
negar virtualidad represiva a las referidas declaraciones del obligado tributario. Nos remi-
timos a lo expuesto en páginas anteriores.

En la Sentencia relativa al asunto J.B. v. Suiza, dictada el 3 de mayo de 2001 (requête
n.º 31827/96), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido al demandante
el derecho a no autoinculparse ante los requerimientos coactivos de información por parte
de los órganos administrativos tributarios598. En ese caso, fue la propia Administración
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597 Tal reivindicación carecería de sentido si, verdaderamente, se hubiera superado la mixtificación de las
actuaciones inspectoras, hasta el punto de que lo actuado en el procedimiento liquidatorio no tuviese ninguna
trascendencia sancionadora. Hay que recordar al respecto que el profesor GARCíA AñoVERoS planteó la «total se-
paración entre el procedimiento de revisión y comprobación y el sancionador» como una consecuencia de la
doctrina que contienen las Sentencias Funke y Bendenoun. Dicho autor constató que el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos no ha limitado las garantías del artículo 6 del Convenio al campo penal stricto sensu, sino que
las ha extendido al ámbito administrativo sancionador; «consecuencia ulterior» debe ser, a juicio de este estudio-
so del Derecho, «una total separación entre el procedimiento de revisión y comprobación y el sancionador»
(GARCíA AñoVERoS, J., «Una nueva Ley General Tributaria. Problemas constitucionales», Crónica Tributaria,
núm. 78, 1996, pág. 154; Revista Española de Derecho Financiero, núm. 90, 1996 págs. 222-223; AA.VV., Ga-
rantías constitucionales del contribuyente, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, págs. 108-109).

Al hilo de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Estrasburgo relativa al derecho a no declarar contra sí
mismo, MARTíNEz MUñoz se ha mostrado contraria a que se aplique esta garantía al procedimiento de liquidación
(MARTíNEz MUñoz, Y., La Aplicación del Convenio Europeo de Derechos Humanos en Materia Tributaria: un
Análisis Jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 2002, págs. 110-111).

598 El caso puede resumirse como sigue. El 11 de diciembre de 1987, la Administración tributaria suiza ini-
ció un procedimiento por «soustraction d’impôt» contra el demandante, nacional de ese Estado. Le fue solicitada
la aportación de los documentos relativos a ciertas sociedades en las que había invertido. El sujeto no entregó la
documentación requerida, y, aunque fue invitado a ello, tampoco aportó información sobre el origen de las ren-
tas percibidas. Consiguientemente, fue sancionado; recurrió ante el Tribunal federal, alegando la violación del
artículo 6 del Convenio y, agotada la vía jurisdiccional interna, llevó el caso a Estrasburgo.

Resulta ilustrativa la síntesis que, sobre el asunto enjuiciado, recoge el pfo. 65 de la Sentencia:
«En l’espèce, lorsque l’administration du district de x a engagé le 11 décembre 1987 une procédure pour

soustraction d’impôt à l’encontre du requérant, celui-ci a été invité à soumettre l’ensemble des documents con-
cernant les sociétés dans lesquelles il avait investi. Ne s’étant pas conformé à cette demande, le requérant a été
ensuite invité par trois fois à déclarer la source de ses revenus. N’ayant pas répondu, il s’est vu infliger le 28 fév-
rier 1989 une amande d’ordre de 1000 CHF. Après quatre avertissements supplémentaires, il a été condamné à
une deuxième amende d’ordre de 2000 CHF. il a contesté en vain cette dernière amende devant le Tribunal fédé-
ral. Par la suite, il s’est vu frapper de deux autres amendes d’ordre.»

La Corte de Estrasburgo declara por unanimidad que ha habido violación del artículo 6.1 del Convenio. Es
muy clarificador el resumen que de las alegaciones formuladas por el Gobierno suizo y los contra-argumentos
del Tribunal Europeo realiza LUNA RoDRíGUEz en su trabajo «Consolidación de la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo sobre el derecho a no autoincriminarse en los procedimientos tributarios. La novedosa Sentencia
J.B. contra Suiza», op. cit., págs. 41 y ss. El Gobierno señaló que, antes del inicio de las actuaciones administra-
tivas, se tenía conocimiento de las sumas invertidas; sin embargo, considerando la persistencia de dichas actua-
ciones, el Tribunal no está convencido de que ello fuese realmente así (pfo. 69). Por otro lado, el Gobierno suizo
se refirió a la multa como única medida coercitiva en manos de las autoridades fiscales; pero el Tribunal Euro-
peo señala que el derecho a no autoincriminarse exige que la prueba de cargo se obtenga sin recurrir a la coer-
ción o presiones del individuo (pfo. 64). La Corte de Estrasburgo rechaza, asimismo, las alegaciones del Gobier-
no sobre la inexistencia de una «pêche aux informations» por parte de las autoridades suizas (pfo. 66), y sobre
«l’équité de la procédure» en el supuesto enjuiciado (pfo. 63). Y frente a la invocación de normas que, según el
Gobierno, exigirían conductas de los ciudadanos que podrían dar lugar a la sanción de éstos, el pfo. 68 de dicho
pronunciamiento establece: «La Cour constate que dans son arrêt du 7 juillet 1995, le Tribunal fédéral se réfère à
diverses obligations du droit pénal contraignant une personne à agir d’une certaine façon aux fins de sa condam-
nation, par exemple au moyen de tachygraphes installés dans les poids lourds ou l’obligation de se soumettre à 
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quien sancionó la negativa del sujeto a colaborar; es indudable, por tanto, que, desde este
punto de vista, la proximidad existente entre tal supuesto y el «modelo» tributario-sancio-
nador español es mayor que la que existe entre este «modelo» y el supuesto enjuiciado en
la Sentencia Funke. Ahora bien, parece que nuestra realidad encierra mayor peligro que la
suiza a la que nos referimos; y es que el ordenamiento de ese país tendría previstas para
las autoridades tributarias limitaciones menos permisivas que las contempladas en la nor-
mativa española. «Dado que esas limitaciones son mucho más permisivas en el caso espa-
ñol –tiene escrito LUNA RoDRíGUEz–, cabe pensar que en el actual estado de cosas, nos en-
contramos en una situación mucho más proclive a la violación de tal derecho que en aquel
país, si se consideran las mayores dificultades que tiene nuestra Administración Tributa-
ria, para conseguir información por medios distintos a la propiamente proporcionada por
el sujeto que se pretende sancionar»599.

Pero antes de la Sentencia dictada en el asunto J.B. v. Suiza, era ya incuestionable la
aplicabilidad, en nuestro procedimiento sancionador, del artículo 6.1 del Convenio, y en
concreto del derecho a no autoincriminarse consagrado en el mismo. Y, repetimos, tenien-
do en cuenta la posible trascendencia sancionadora de las actuaciones inspectoras de com-
probación e investigación, la aplicabilidad del artículo 6.1 al ámbito sancionador podría
llevar incluso a extender este precepto, y en concreto el derecho a no declarar contra sí
mismo, a dichas actuaciones600. insistimos en que nosotros no somos partidarios de tal ex-
tensión.

Hemos de señalar finalmente que, en el año 1996, en su Sentencia Saunders v. Reino
Unido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre la virtualidad
otorgada en el proceso penal a las declaraciones efectuadas bajo coacción, por el deman-
dante, en el curso de una inspección administrativa llevada a cabo por el Departamento
británico de Comercio e industria («Department of Trade and industry» o «D.T.i.»)601.
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une analyse de sang ou d’urine. Toutefois, de l’avis de la Cour, les informations dont il s’agit dans la présente
affaire se distinguent de donées qui existen indépendamment de la volonté de la personne concernée, comme ce-
lles evoqueés par la Cour dans l’affaire Saunders (...); l’on ne pouvait dès lors pas les obtenir en recourant à des
pouvoirs coercitifs, au mépris de la volonté de l’intéressé». En el pfo. 71 leemos: «(...) la Cour estime qu’il y a
eu violation du droit consacré par l’article 6 § 1 de la Convention de ne pas s’incriminer».

599 LUNA RoDRíGUEz, R., «Consolidación de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo sobre el derecho a
no autoincriminarse en los procedimientos tributarios. La novedosa Sentencia J.B. contra Suiza», op. cit., pág. 45.

600 Comentando la Sentencia J.B. v. Suiza, SáNCHEz AYUSo ha señalado que el derecho a no autoincriminar-
se se traduce en una garantía no sólo relativa al procedimiento sancionador, sino también a «cualquier procedi-
miento del que, aun dirigido a otra finalidad, como puede ser el caso de los procedimientos tributarios, pueda de-
rivar una sanción» (SáNCHEz AYUSo, i., «El derecho a no autoinculparse: transcendencia práctica de la sentencia
JB contra Suiza del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», op. cit., pág. 36).

601 Cour eur. D.H., Arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, Recueil 1996-Vi. El demandan-
te, señor Saunders, llegó a ser presiente-director general de «Guinness PLC» («Guinness») en el año 1981. A
principios de 1986, esta sociedad y «Argyll Group PLC» («Argyll») competían por el control de una tercera,
«Distillers Company PLC» («Distillers»). «Guinness» venció en la batalla. Ambas empresas ofrecían sus pro-
pias acciones a los propietarios de «Distillers», y el precio al que éstas cotizaban en la bolsa de Londres era pues
un factor determinante para las partes. En un momento dado, el precio de las acciones de «Guinness» subió es-
pectacularmente, y ello le dio el triunfo; pero una vez cerrada la operación, el precio cayó sensiblemente. El im-
portante incremento del valor en bolsa de las acciones de «Guinness» durante la oferta pública de adquisición te-
nía su causa en una operación ilegal, en la que ciertas personas adquirieron acciones de la empresa con el fin de
mantener o aumentar su precio de cotización. «Guinness» había indemnizado en secreto a estas personas por las
pérdidas que podían sufrir, y había ofrecido a algunas de ellas cuantiosas sumas, si la operación tenía éxito. A fi-
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Claramente, la doctrina sobre el derecho a no declarar contra sí mismo contenida en el ci-
tado pronunciamiento es aplicable al ámbito tributario sancionador. Hay que tener en
cuenta al respecto la amplitud con la que el Tribunal de Estrasburgo entiende el concepto
de «materia penal»; concepto que, como hemos visto, ha extendido al ámbito sanciona-
dor. Y no hay que perder de vista además que, como viene reconociendo el Tribunal
Constitucional desde fecha muy temprana602, el orden penal y el administrativo sanciona-
dor son, ambos, manifestación del ius puniendi estatal. En definitiva, si como pone de ma-
nifiesto esta Sentencia, es contrario al artículo 6.1 del Convenio fundamentar la imposi-
ción de penas en las declaraciones autoinculpatorias obtenidas del sujeto, coactivamente,
en el transcurso de una inspección administrativa, tampoco ha de ser legítimo fundamen-
tar en ese tipo de declaraciones la imposición de sanciones tributarias. En último término,
y teniendo en cuenta la trascendencia sancionadora de las actuaciones inspectoras de com-
probación e investigación, también la doctrina del Tribunal Europeo contenida en esta
Sentencia podría llevar a invocar el derecho a no autoinculparse en el transcurso de dichas
actuaciones603. Repetimos que, por nuestra parte, rechazamos la extensión de esta garantía
al procedimiento inspector.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

nales de 1986, el Departamento británico de Comercio e industria («Department of Trade and industry» o
«D.T.i.») inicia una investigación de los hechos. El 12 de enero de 1987, los inspectores encargados de la misma
comunican al «D.T.i.» que han reunido pruebas materiales de presuntas infracciones penales; pero continúan la
investigación administrativa varios meses más. oficialmente, fue en la primera semana de mayo cuando se ini-
ció la investigación penal del caso. La documentación elaborada u obtenida por los inspectores del «D.T.i.» se
entregó a la autoridad encargada de llevar a cabo dicha investigación penal. Condenado a prisión por los tribuna-
les británicos, el señor Saunders recurre ante los órganos de Estrasburgo; alega que la utilización en el proceso
penal de los «procès-verbaux» es contraria al derecho a un proceso equitativo, consagrado en el artículo 6.1 del
Convenio. «L’intérêt public ne saurait justifier l’utilisation de réponses obtenues de force dans une enquête non
judiciaire pour incriminer l’accusé au cours de l’instance pénale», leemos en el pfo. 74 de la Sentencia. El Tribu-
nal declara que se ha vulnerado el mencionado precepto («par sieze voix contre quatre»).

602 Nos remitimos a la Sentencia 18/1981, de 8 de junio (Fundamento Jurídico 2.º).
603 Aunque la Corte de Estrasburgo (Cour eur. D.H., Arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996,

Recueil 1996-Vi, § 67) constata que «la plainte du requérant porte essentiellement sur l’usage, dans la procédure
penale dirigée contre lui, des déclarations recueillies par les inspecteurs du DTi», el Tribunal se refiere a la posi-
ble invocación del artículo 6.1 del Convenio en el procedimiento inspector; y ciertamente se muestra reacio a ad-
mitir la aplicabilidad de dicho precepto en el seno del mencionado procedimiento. La Corte se remite al asun-
to Fayed v. Reino Unido (Cour eur. D.H., Arrêt Fayed c. Royaume-Uni du 21 septembre 1994, série A, nº
294-B, § 61-§ 62), en el que señala que los órganos inspectores desempeñaron una misión esencialmente in-
vestigadora; no adoptaron ninguna decisión jurisdiccional ni en la forma ni en cuanto al fondo: se limitaron a
determinar los hechos de cara a la actuación otras autoridades competentes. Tras esta breve reflexión, declara
el Tribunal que únicamente abordará la utilización en el proceso penal de las declaraciones efectuadas ante la
inspección por el demandante. Tengamos presente, pues, que la reflexión de la Corte sobre la aplicabilidad
del artículo 6.1 al procedimiento inspector constituye un obiter dictum y que, como tal, no contiene una ratio
decidendi en el supuesto enjuiciado.

Sobre la posibilidad de que se alegue la Sentencia Saunders v. Reino Unido para invocar el derecho a no de-
clarar sobre sí mismo en nuestro procedimiento inspector tributario, considérese la inexistencia de una real separa-
ción orgánica entre dicho procedimiento y el sancionador. Llamamos la atención sobre este aspecto, ya que la Sen-
tencia Saunders, en el obiter dictum al que nos referimos, destaca por lo que respecta a los inspectores actuarios en
el asunto Fayed (pronunciamiento al que, insistimos, se remite): «Leur enquête avait pour finalité l’etablissement et
la consignation de faits qui pourraient par la suite servir de base à la action d’autres autorités competentes (...)».
Esta afirmación no estaría exenta de matices en el ámbito tributario español al que nos referimos.
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Ha de quedar claro que, por el momento, la doctrina del Tribunal Europeo sobre el
derecho a no declarar contra sí mismo ante la inspección tributaria se ha de extraer de las
Sentencias Funke v. Francia, Bendenoun 604 v. Francia, Saunders v. Reino Unido y J.B. v.
Suiza605.

b.2.2) La inexistencia de contradicción entre las Sentencias Funke y Saunders. La
lectura conjunta de ambos pronunciamientos y de la Sentencia J.B. v. Suiza

Es preciso abordar, a continuación, el análisis de la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos dictada en el asunto Saunders v. Reino Unido para, posteriormente, po-
ner en relación su doctrina y la de la Sentencia Funke. La lectura conjunta de ambos pronun-
ciamientos permite extraer importantes conclusiones, que, insistimos, están en la base de
nuestros razonamientos y propuestas sobre el modo en que se han de articular las relaciones
entre los procedimientos inspector y sancionador, y, en definitiva, sobre la necesidad de que
se respete, en el transcurso de la fase preprocesal de los delitos contra la Hacienda Pública,
el derecho a no autoinculparse y el modo en que ello se ha de concretar.

Ya hemos dicho que en la Sentencia Saunders v. Reino Unido el Tribunal Europeo se
pronuncia sobre la virtualidad otorgada en el proceso penal a las declaraciones efectuadas
por el demandante en el curso de una inspección administrativa llevada a cabo por el De-
partamento británico de Comercio e industria («Department of Trade and industry» o
«D.T.i.»). Resulta evidente el paralelismo entre este supuesto y el que pueden suscitar, en
relación con el ámbito represivo (sancionador o penal), las actuaciones inspectoras de
comprobación e investigación, y de contraste y averiguación (en la fase preprocesal). El
Tribunal constata que la demanda no plantea la aplicación del artículo 6.1 del Convenio a
las actuaciones llevadas a cabo por el «D.T.i.», ni que las mismas impliquen una acusa-
ción en materia penal a los efectos de dicho precepto. La Corte aborda, pues, la utilización
en el proceso penal de las declaraciones efectuadas por el demandante («La Cour se pré-
occupera donc seulement, en l’espèce, de l’usage qui a été fait dans la procédure pénale
des déclarations pertinentes du requérant»)606. queda así delimitada la materia objeto de
análisis en la Sentencia Saunders607.
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604 El Tribunal remite a este pronunciamiento en su Sentencia Faivre v. Francia de 16 de diciembre de
2003 (requête n.º 69825/01).

605 Encontramos un interesante análisis de las Sentencias Funke y Saunders en HERRERA MoLiNA, P.M.,
«Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento inspector (Comentario y
traducción de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 17 de diciembre de 1996, Saunders
v. Uninted Kingdom)», op. cit., págs. 1075 y ss.

606 Cour eur. D.H., Arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, Recueil 1996-Vi, § 67.
607 El juez Martens (a cuyo criterio se adhiere el juez Kuris) llega a una delimitación análoga del problema.

Martens destaca la existencia de dos fases claramente diferenciadas en el asunto enjuiciado. La primera fase es
de naturaleza administrativa; en ella, el señor Saunders comparece ante los inspectores del «D.T.i.». únicamente
la segunda fase tiene carácter procesal. Martens afirma que el artículo 6 del Convenio tan sólo tiene virtualidad
en esta segunda fase; y es que durante la primera el demandante no se enfrentaba a ninguna «acusación en mate-
ria penal». Esto es así porque durante esa primera fase el señor Saunders no había recibido de la autoridad com-
petente notificación oficial alguna de reproche por haber cometido una infracción penal. El juez Martens se re-
fiere al concepto autónomo de acusación en materia penal del artículo 6.1 del Convenio; «la misma puede, en
ciertos casos, revestir la forma de otras medidas que impliquen tal acusación y entrañen, también, repercusiones
importantes sobre la situación del acusado» (cfr. Cour eur. D.H., Arrêt Corigliano du 10 décembre 1982, série
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El Tribunal entiende que los materiales cuya existencia sea voluntaria no han de tener
trascendencia en un proceso penal, si se han aportado o exhibido coactivamente; recono-
cerles virtualidad probatoria sería contrario al derecho a no declarar contra sí mismo. Dis-
tinto es el caso de los materiales obtenidos bajo coacción cuya existencia no depende de la
voluntad del sujeto:

«(...) Tal y como se entiende habitualmente en el sistema legal de las Partes Contratantes y en
otros lugares, [el derecho a no declarar contra sí mismo] no se extiende a la utilización en un proce-
dimiento penal del material que puede obtenerse del acusado mediante poderes coactivos, pero que
tiene una existencia independiente de la voluntad del acusado, tal y como sucede, inter alia con los
documentos obtenidos de acuerdo con un mandato judicial, o muestras de aliento, sangre u orina, o
tejido corporal para realizar pruebas de ADN.»608

Esta distinción609 entre aquellos materiales que tienen una génesis voluntaria y aque-
llos otros que no tienen ese origen puede llevar a resolver el difícil problema de la tensión

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

A, nº 57, § 34–; trad. LóPEz GARRiDo, D. –Dir.–, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 25 años de Jurispru-
dencia 1959-1983, op. cit., pág. 899). Entiende Martens que las medidas adoptadas en el caso enjuiciado no
constituyen acusación penal a los efectos del artículo 6 del Convenio; y es que, así como son las autoridades
competentes («autorités de poursuite compétentes») quienes han de notificar oficialmente el reproche por haber
cometido una infracción penal, son estas mismas autoridades quienes han de adoptar esas medidas que impli-
quen acusación y entrañen repercusiones importantes sobre la situación del sujeto. Pero la inspección del
«D.T.i.» tiene principalmente una función investigadora, no es autoridad competente a estos efectos. Por lo tan-
to, sus actuaciones no pueden considerarse «acusación». En definitiva, la colaboración del señor Saunders en la
investigación administrativa no conculca el artículo 6 del Convenio. El problema se reduce, pues, a la trascen-
dencia penal de los datos obtenidos en la investigación administrativa previa: ¿es contraria al artículo 6 del Con-
venio Europeo? (En palabras del juez Martens, «le fait qu’une personne ait procédé à des déclarations tendant à
prouver sa culpabilité, lors d’une enquête où elle était dans l’obligation de répondre à toutes les questions sous
peine d’amende ou d’emprisonnement, est-il compatible avec les droits de garder le silence et de ne pas contri-
buer à sa propre incrimination d’autoriser l’utilisation desdites déclarations dans un procès contre lui?».) –Cour
eur. D.H., Arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, Recueil 1996-Vi, opinion dissidente de M. le
juge Martens, a laquelle M. le juge Kuris déclare se rallier, § 13-§ 16–.

608 Cour eur. D.H., Arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, Recueil 1996-Vi, § 69 –trad. SE-
RRANo ANTóN, F., en HERRERA MoLiNA, P.M., «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo
en el procedimiento inspector (Comentario y traducción de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom)», trad. cit., pág. 1098. Por su interés, reprodu-
cimos a continuación íntegramente el primer inciso de este pfo. (el número 69) en idioma oficial:

«Toutefois, le droit de ne pas s’incriminer soi-même concerne en premier lieu le respect de la détermina-
tion d’un accusé de garder le silence. Tel qu’il s’entend communément dans les systèmes juridiques des Parties
contractantes à la Convention et ailleurs, il ne s’étend pas à l’usage, dans une procédure pénale, de données que
l’on peut obtenir de l’accusé en recourant à des pouvoirs coercitifs mais qui existent indépendamment de la vo-
lonté du suspect, par exemple les documents recueillis en vertu d’un mandat, les prélèvements d’haleine, de sang
et d’urine ainsi que de tissus corporels en vue d’une analyse de l’ADN.»

609 También el juez Martens (y Kuris) propone una distinción, pero entre ilícitos. Entiende que habría «deli-
tos ordinarios» («délits de droit commun»), de un lado, y «diversas formas de fraude grave» («diverses formes
de fraude grave»), de otro –HERRERA MoLiNA, cuando se refiere a la distinción propuesta por dicho juez, emplea
los términos «delitos ordinarios» y “«fraudes» económicos complejos”; vid. de este autor «Los derechos a guar-
dar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento inspector (Comentario y traducción de la Sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. United King-
dom)», op. cit., pág. 1083–. En el caso de los delitos ordinarios, lo más frecuente es que primero se descubra el
ilícito y luego se investigue, para determinar el responsable. Sin embargo, tratándose de fraudes la investigación
tiene como objetivo el descubrimiento de la existencia misma del ilícito: son necesarios los requerimientos coac-
tivos de información. Por consiguiente, las personas respecto de las que se desarrolla una investigación por deli-
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existente entre el deber de colaborar con la Administración tributaria y el derecho a no de-
clarar contra sí mismo610. HERRERA MoLiNA considera acertada la diferenciación hecha por
el Tribunal Europeo en la Sentencia Saunders, pues entiende dicho autor que cuando se
requiere coactivamente la aportación de materiales cuya existencia no depende de la vo-
luntad del individuo, no se corre el riesgo de obtener pruebas falsas. HERRERA MoLiNA

constata que el Tribunal Europeo «parece identificar» en la Sentencia Saunders el derecho
a no declarar contra sí mismo (a no autoincriminarse) y el derecho a guardar silencio; al
hilo de esta idea, el mencionado autor ha escrito:
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tos ordinarios han de poder invocar el derecho a no declarar contra sí mismas (hay de antemano una acusación), pero
no así quienes estén sometidos a una investigación por fraude económico complejo («Les persones objets de l’ins-
truction dans le premier cas [délits de droit común] sont ipso facto “accusées d’une infraction” [...], alors que ce n’est
pas le cas des persones visées par l’enquête sur le délit de fraude [...]»). Así pues, Martens (y Kuris) considera ajusta-
do a Derecho que se otorgue virtualidad procesal a la información suministrada por estos últimos –«(...) [les fraudes]
ne peuvent être sanctionnées avec succès par la justice que si les résultats de l’enquête sont produits comme preuves
à charge du contravenant (...)»– (Cour eur. D.H., Arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, Recueil
1996-Vi, opinion dissidente de M. le juge Martens, a laquelle M. le juge Kuris déclare se rallier, § 25).

HERRERA MoLiNA entiende que esta distinción entre ilícitos «tiene cierto fundamento»; pero afirma que las
fronteras entre uno y otro tipo no son tan claras como pretende Martens (y Kuris). En el asunto Saunders v. Rei-
no Unido, los inspectores tenían pruebas de la existencia de un delito en el mes de enero y, sin embargo, se inhi-
bieron en el mes de mayo. Si ya había constancia de la comisión un ilícito penal, ¿por qué motivo el «D.T.i»
continúa la investigación varios meses más? Es difícil establecer un límite preciso entre ambos tipos de ilícito; la
diferenciación propuesta por Martens (y Kuris) no nos permite determinar cuándo las actuaciones investigadoras
deben ser respetuosas con el derecho a no declarar contra sí mismo. “Por tanto, –nos dice HERRERA MoLiNA– la
distinción no está en el tipo de delito («ordinario» o «de fraude complejo»), sino en los datos de que disponen
los órganos investigadores. Desde el momento en que aquéllos permitan sospechar que se ha cometido un delito
debe excluirse la adopción de medidas compulsivas sobre la voluntad del sujeto investigado”. Vid. HERRERA Mo-
LiNA, P.M., «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento inspector (Co-
mentario y traducción de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de diciembre de 1996,
Saunders v. United Kingdom)», op. cit., pág. 1083.

DEL PASo BENGoA invoca la distinción entre ilícitos de Martens (y Kuris), cuando afirma que el procedi-
miento de comprobación es antesala del sancionador. Escribe:

«(...) como las infracciones tributarias no presentan una manifestación física externa y perceptible de su
producción, es precisa y necesariamente en el desarrollo del primero de los procedimientos (o en su conclusión)
donde la Administración tributaria puede detectar la existencia del elemento más perceptible de la infracción tri-
butaria: la desatención o incumplimiento por parte del sujeto pasivo de una obligación tributaria, hecho éste que
constituye el elemento objetivo del injusto que luego va a ser, en su caso y si se dan las circunstancias previstas
para ello, reprobado mediante la correspondiente sanción.

Y esto no puede ser de otro modo porque, como muy acertadamente dice el Juez Martens, existe una dife-
rencia esencial entre los “delitos ordinarios” y los “fraudes” económicos complejos: “en los casos de los delitos
ordinarios el descubrimiento del delito precede casi siempre a la investigación, la cual, por regla general, busca
tan sólo determinar quién lo hizo, mientras que en los casos de fraude la investigación se dirige principalmente a
determinar si ha existido o no un delito”.»

Cfr. DEL PASo BENGoA, J.Mª., «Relaciones entre el procedimiento inspector y el procedimiento sancionador
administrativo», op. cit., pág. 68.

610 El voto particular disidente formulado por el juez Martens (al que se adhiere el juez Kuris) pone en en-
tredicho la existencia de fricción entre el deber de colaborar y el derecho a no declarar contra sí mismo. Aspec-
tos como la imparcialidad de los órganos administrativos inspectores, que buscan simplemente la verdad, sus
cualidades profesionales, el procedimiento seguido ante ellos, inspirado en elementales principios de Justicia y
sometido a control jurisdiccional, o la posible asistencia letrada ofrecen garantías suficientes contra toda presión
abusiva para obtener una declaración autoinculpatoria (Cour eur. D.H., Arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17
décembre 1996, Recueil 1996-Vi, opinion dissidente de M. le juge Martens, a laquelle M. le juge Kuris déclare
se rallier, § 22).
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«(...) el derecho a guardar silencio puede considerarse como una modalidad cualificada del de-
recho a no autoincriminarse: éste último se basa en el genérico respeto a la dignidad del acusado y en
la ausencia de coerciones sobre su voluntad; el derecho a guardar silencio tiene un fundamento adi-
cional: evitar que las presiones sobre el acusado (por ejemplo, las sanciones por negarse a colaborar)
le induzcan a realizar una confesión falsa que después se utilice para condenarle. Por ello tiene razón
el Tribunal en no conceder el mismo valor a las declaraciones autoinculpatorias obtenidas bajo coac-
ción que al “material que tiene una existencia independiente de la voluntad del acusado”, pero que se
obtiene forzando su voluntad: por ejemplo, las muestras de sangre o de tejido, o incluso los docu-
mentos elaborados por terceros en poder del acusado. El obtener coactivamente tales datos supone
violentar la voluntad del acusado, pero no implica el riesgo de obtener pruebas falsas. Esto no supo-
ne que en tales casos el derecho a no autoincriminarse deba carecer de toda protección, sino que tie-
ne un fundamento más débil que el del específico derecho a guardar silencio.»611

Como hemos visto, en el ámbito del Convenio el concepto de acusación en materia
penal se extiende a la represión administrativa de conductas ilícitas, en función del grado
de severidad de la sanción que puede sufrir el sujeto, o en función del carácter general de
la norma sancionadora y de la finalidad preventiva y, a la vez, represiva de la sanción. Por
lo tanto, aunque la Sentencia Saunders se refiere a la trascendencia en un proceso penal
de los datos obtenidos en el curso de una inspección administrativa, su doctrina trasciende
ese estricto planteamiento en aquellos casos en los que las sanciones administrativas re-
vistan carácter «penal», a pesar de no haber sido calificadas como tales en el ordenamien-
to del Estado en cuestión. A su vez, la doctrina contenida en la Sentencia Funke, pronun-
ciamiento éste referido, en principio, a la imposición de sanciones administrativas, inclui-
das las de carácter tributario612, se ha de extender asimismo a la imposición de sanciones
penales stricto sensu613. Hay que tener presente en relación con tales afirmaciones que,
como viene reconociendo el Tribunal Constitucional, el orden penal y el administrativo
sancionador son, ambos, manifestación del ius pueniendi estatal.

Sobre la base de estas reflexiones, cabría, en principio, pensar que ambos pronuncia-
mientos (la Sentencias Funke y Saunders) se contradicen. Resultan muy interesantes al
respecto las palabras del juez Martens en su voto particular disidente, al que se adhiere el
juez Kuris. Escribe Martens sobre el pfo. 69 de la Sentencia Saunders:

«(...) il est significatif que le paragraphe 69 renvoie au droit de ne pas contribuer à sa propre in-
crimination tel qu’il s’entend “(...) dans les systèmes juridiques des Parties contractantes à la Con-
vention et ailleurs (...)”. Ce qui importe plus est que, tandis que la première phrase de ce paragraphe
[(...) le droit de ne pas s’incriminer soi-même concerne en premier lieu le respect de la détermination
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611 Vid. HERRERA MoLiNA, P.M., «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el proce-
dimiento inspector (Comentario y traducción de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 17 de
diciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom)», op. cit., págs. 1077-1078 (el texto transcrito lo hemos tomado
de la pág. 1078). Vid. también GóMEz CABRERA, C., Comentario al artículo 34 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, en
AA.VV., Comentarios a la Ley de Derechos y Garantías de los contribuyentes, Comentario cit., pág. 263.

612 Ya hemos visto que la Sentencia Bendenoun ha llevado a referir al ámbito tributario sancionador la doc-
trina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Funke v. Francia. La Sentencia J.B. v. Suiza con-
firma esta idea.

613 También GARCíA AñoVERoS ha destacado la virtualidad de la Sentencia Funke (y de la Sentencia Bende-
noun) tanto en el ámbito penal como en el ámbito sancionador (GARCíA AñoVERoS, J., «Una nueva Ley General
Tributaria. Problemas constitucionales», Crónica Tributaria, núm. 78, 1996, pág. 154; Revista Española de De-
recho Financiero, núm. 90, 1996 págs. 222-223; AA.VV., Garantías constitucionales del contribuyente, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 1999, págs. 108-109).
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d’un accusé de garder le silence] semble amalgamer le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimi-
nation et celui de garder le silence, la deuxième semble indiquer que, contrairement à ce qui est dit
dans l’arrêt Funke, ce premier droit n’englobe pas la possibilité de refuser de remettre des docu-
ments à charge ni celle d’empêcher l’utilisation de tels documents dans une procédure pénale lors-
qu’ils ont été obtenus par la contrainte.»614

Pero no hay que hacer lecturas precipitadas de dichas resoluciones. Cada una de ellas
aborda un supuesto diferente; no existe contradicción alguna entre ellas.

La Sentencia Funke se refiere a materiales cuya existencia es incierta, motivo éste en
virtud del cual no sería legítimo sancionar al sujeto ante su negativa a aportarlos (en defi-
nitiva, cabe la posibilidad de que no existan); y ello por exigencia del derecho a no decla-
rar contra sí mismo615. Sin embargo, en el asunto Saunders, los procès-verbaux, y concre-
tamente las manifestaciones del sujeto (réponses, dépositions) en ellos contenidas, tienen
una existencia cierta. Pues bien, a la luz de la Sentencia dictada por el Tribunal Europeo
en este asunto (Saunders), la trascendencia «penal» de tales materiales, teniendo éstos ca-
rácter autoinculpatorio, y habiéndose obtenido del sujeto bajo coacción, resulta contraria
al derecho a no declarar contra sí mismo.616 Como hemos señalado más arriba, la Senten-
cia Saunders lleva, además, a distinguir entre materiales cuya existencia tiene su causa úl-
tima en la voluntad del sujeto, y aquellos otros que no617.
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614 Cour eur. D.H., Arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, Recueil 1996-Vi, opinion dissi-
dente de M. le juge Martens, a laquelle M. le juge Kuris déclare se rallier, § 12. La cursiva es nuestra.

615 «(...) es evidente que no se puede sancionar a una persona, entendiendo que incumple su deber de apor-
tar un documento, si no se prueba antes que ese documento existe –ha señalado GóMEz CABRERA–; si no existe,
mal puede incumplirse el deber de aportarlo. éste es el sentido, entiendo, de la Sentencia Funke y ahí agota su
virtualidad» (GóMEz CABRERA, C., Comentario al artículo 34 de la Ley 1/1998, en AA.VV., Comentarios a la
Ley de Derechos y Garantías de los contribuyentes, Comentario cit., págs. 263-264).

616 HERRERA MoLiNA tampoco ha apreciado contradicción entre ambas resoluciones del Tribunal Europeo.
Este autor tiene escrito –«Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento
inspector (Comentario y traducción de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 17 de di-
ciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom)», op. cit., pág. 1079-:

«(...) en el caso Funke cabía la posibilidad de que los documentos exigidos no existieran, de modo que la
sanción por no entregarlos sería contraria a las mínimas exigencias de justicia. Por el contrario, la Sentencia
Saunders se refiere al caso de que los documentos ya obtenidos coactivamente por la Administración sean utili-
zados en el proceso penal (document acquired pursuant to a warrant). (...)»

617 JiMéNEz JiMéNEz saca sus propias conclusiones de los pronunciamientos del Tribunal Europeo que nos
ocupan. El derecho a no declarar contra sí mismo se configura, a su juicio, «como derecho a guardar silencio, en
cuanto derecho del contribuyente de no declarar sobre cuestiones cuya acreditación carece de soporte material
alguno»; «(...) cuando al contribuyente se le requiera para aportar, por ejemplo, un determinado contrato, y aun-
que el mismo pudiera evidenciar el ánimo doloso/culposo/negligente del contribuyente, está obligado a su apor-
tación tanto en el procedimiento de comprobación como en el sancionador». JiMéNEz JiMéNEz realiza esta afirma-
ción «a la luz de la sentencia Saunders», con la que dice estar plenamente de acuerdo en este punto, y que, a su
juicio, «supera la sentencia Funke en la que el Tribunal consideraba que al tratarse de un documento directamen-
te incriminatorio el sujeto no está obligado a su aportación». En definitiva, para esta autora, la Administración
tributaria podrá fundamentar sus sanciones en aquellos datos que hayan sido aportados coactivamente por el in-
fractor, siempre que los mismos tengan un soporte físico (JiMéNEz JiMéNEz, C., «La separación del procedimiento
sancionador por infracciones graves respecto del procedimiento de comprobación del que trae causa: análisis de
cuestiones procedimentales aún sin resolver por el ordenamiento», op. cit., pág. 29 –conferencia pronunciada en
el Curso «Elusión y evasión fiscal: aspectos materiales y procedimentales», celebrado en Lorca, Murcia, del 18
al 22 de septiembre de 2000–). Esto es tanto como afirmar que el derecho a no declarar contra sí mismo ampara
únicamente las declaraciones verbales del obligado tributario.
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Se ha de tener presente que en la Sentencia relativa al asunto J.B. v. Suiza el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha invocado de nuevo esa distinción de materiales (de
existencia voluntaria o no). La Corte reconoce con carácter expreso en este otro pronun-
ciamiento el derecho a no autoinculparse ante los requerimientos coactivos que efectúan
los órganos de la Administración, concretamente por lo que se refiere a los materiales
cuya existencia depende de la voluntad del sujeto; éstos no han de obtenerse en virtud de
la coerción ejercida sobre aquél618.

A la vista de estas tres Sentencias, se podría considerar que el derecho a no declarar
contra sí mismo impediría a la Administración tributaria requerir legítimamente, bajo co-
acción, materiales cuya existencia tuviera carácter incierto. En definitiva, dicha garantía
no sólo privaría de legitimidad a tales requerimientos, sino también a eventuales sancio-
nes impuestas ante la falta de aportación de los materiales solicitados; falta de aportación
que tampoco podría interpretarse legítimamente como inexistencia de los mismos y san-
cionarse como tal619. Por nuestra parte, hemos de adelantar que rechazamos la certeza
como criterio en la determinación de eventuales atentados al derecho a no autoinculparse.
Abordaremos esta cuestión posteriormente.

Al margen de lo expuesto en el párrafo anterior, la verdad es que dichos pronuncia-
mientos sustentan la postura que mantenemos en este trabajo: que los materiales cuya exis-
tencia no tenga como causa última la voluntad del sujeto y se hayan obtenido por medios
coactivos podrán utilizarse legítimamente en un procedimiento administrativo sancionador
o tributario sancionador en particular, o en un proceso penal; y que no será éste el caso de
aquellos otros materiales obtenidos también bajo coacción y cuya existencia tiene carácter
voluntario: el derecho a no declarar contra sí mismo, que, como sabemos, rige en el ámbito
de la represión de conductas ilícitas, impide que tales materiales puedan fundamentar legí-
timamente la imposición de sanciones o penas620. Como es lógico, la trascendencia sancio-
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618 Recordemos que en el pfo. 68 de dicho pronunciamiento se lee:
«La Cour constate que dans son arrêt du 7 juillet 1995, le Tribunal fédéral se réfère à diverses obligations

du droit pénal contraignant une personne à agir d’une certaine façon aux fins de sa condamnation, par exemple
au moyen de tachygraphes installés dans les poids lourds ou l’obligation de se soumettre à une analyse de sang
ou d’urine. Toutefois, de l’avis de la Cour, les informations dont il s’agit dans la présente affaire se distinguent
de donées qui existen indépendamment de la volonté de la personne concernée, comme celles evoqueés par la
Cour dans l’affaire Saunders (...); l’on ne pouvait dès lors pas les obtenir en recourant à des pouvoirs coercitifs,
au mépris de la volonté de l’intéressé.»

619 Sin embargo, HERRERA MoLiNA (1995) ha entendido que la jurisprudencia del Tribunal Europeo no impi-
de considerar la negativa a exhibir la contabilidad como indicio de la inexistencia de ésta, y sancionar el incum-
plimiento del deber de su llevanza. «Ahora bien –advierte dicho autor–, sólo podrá sancionarse la inexistencia de
contabilidad y no de cada una de las negativas a exhibir los libros al menos desde el momento en que se alegue
el derecho a no declarar contra sí mismo». Vid. HERRERA MoLiNA, P.M., «Los derechos a guardar silencio y a no
declarar contra sí mismo en el procedimiento inspector. Comentario y traducción de la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom», op. cit., pág. 1092.
Vid. también FALCóN Y TELLA, R., «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con
incidencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», op. cit., pág. 9.

620 Es excesivamente restrictiva la conclusión que extrajera DASSESSE de la Sentencia Funke. A juicio de
este autor, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos pretendía impedir que los Estados contratantes establecie-
ran sanciones para que los contribuyentes suministrasen evidencias de presuntas conductas ilícitas; corresponde-
ría a las autoridades tributarias nacionales la carga de probar, por sus propios medios, tales conductas («las auto-
ridades nacionales de un Estado parte en la Convención [...] no pueden presionar a los contribuyentes estable-
ciendo una sanción con vistas a obtener del sujeto pasivo la evidencia de lo que constituirá la prueba de que el 
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nadora o penal de los materiales autoinculpatorios que haya aportado voluntariamente el
sujeto no resulta, a priori, contraria a este derecho; ahora bien, no será sencillo discernir de
facto si el sujeto ha actuado de un modo voluntario o bajo coacción. Ya hemos aludido a
este problema, al abordar el modo en que se ha de articular, a nuestro juicio, la relación en-
tre los procedimientos de liquidación y sancionador.

b.2.3) Derecho a no autoinculparse y fase preprocesal
Llegados a este punto de nuestra exposición, es obligado afirmar con toda rotundidad

que la doctrina del Tribunal Europeo de Estrasburgo sobre el derecho a no declarar contra
sí mismo se ha de referir, también, sin duda, a las actuaciones de contraste y averiguación
que tienen lugar en el seno de la fase preprocesal, habida cuenta la virtualidad penal o
sancionadora de éstas.

Con independencia del momento en el que se desarrolle la fase preprocesal (esto es, al
margen de que se inicie en el transcurso del procedimiento inspector, o una vez incoado el
procedimiento sancionador), insistimos en que es evidente la analogía entre la situación que
puede plantearse y el supuesto contemplado en la Sentencia Saunders; y es que las actuacio-
nes de contraste y averiguación de la citada fase pueden tener trascendencia penal, o sancio-
nadora. Nos hemos referido en el epígrafe anterior a la inexistencia de contradicción entre
las Sentencias Funke y Saunders, y hemos hecho una lectura global de ambos pronuncia-
mientos y de la Sentencia J.B. v. Suiza. Dejando aparte lo relativo a la existencia cierta o in-
cierta de los materiales requeridos, la doctrina sobre el derecho a no declarar contra sí mis-
mo que se extrae de esas Sentencias, conjuntamente consideradas, y que queda expuesta en
estas páginas, se ha de aplicar a la trascendencia represiva de las actuaciones de contraste y
averiguación desarrolladas por los órganos inspectores en la fase preprocesal.

Hay que considerar que, cuando la fase preprocesal tiene lugar una vez iniciado el
procedimiento sancionador, existe indudablemente «acusación en materia penal», en el
sentido propio o autónomo de este término en el Convenio; como hemos dicho, la imputa-
ción de infracciones tributarias tiene ese carácter. En efecto; dicha «acusación» no ha de
referirse sólo al procedimiento sancionador sino también a la fase preprocesal que se tra-
mita en su seno. Ciertamente, el objetivo de la mencionada fase es determinar la concu-
rrencia o no de indicios racionales de delito; pero es innegable que, en su transcurso, la
Administración continúa enfrentándose a una presunta infracción tributaria, y existe por
tanto «acusación en materia penal». Resulta claro que, cuando la Administración tributa-
ria acomete la elaboración de un expediente que trasladar, en su caso, al Ministerio Públi-
co o a la jurisdicción penal, considera que los hechos pueden ser, «como mínimo» (es de-
cir, si no confirma su sospecha de que pueden incurrir en alguno de los tipos penales de
delitos contra la Hacienda Pública), constitutivos de una infracción tributaria621, la cual,
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contribuyente ha cometido una infracción, liberando así a las autoridades tributarias nacionales de la carga de
probar ellas mismas, a través de sus propias averiguaciones, la existencia de la infracción que alegan» –DASSES-
SE, M., «Human rights, European Law and Tax Law: The implications of the Judgements of the Court of Human
Rights in re Funke and of the European Court of Justice in re Corbiau», EC Tax Review, núm. 3, 1994, págs. 86
y ss. –trad. SoLER RoCH, M.ª T., «Deberes tributarios y derechos humanos», op. cit., pág. 111–). Según la Senten-
cia Saunders, son legítimas las sanciones impuestas ante la negativa del obligado tributario a suministrar aque-
llos materiales cuya existencia no depende de su voluntad.

621 Vid. al respecto AGULLó AGüERo, A., «La responsabilidad civil derivada del delito», en CoBo DEL RoSAL,
M. (Dir.); BAJo FERNáNDEz, M. (Coord.), Comentarios a la Legislación Penal, Tomo iii, EDERSA, Madrid,
1984, pág. 383.
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repetimos, tiene carácter penal a los efectos del artículo 6.1 del Convenio Europeo; y si al
final no se da traslado del expediente al Ministerio Público o a la jurisdicción penal, o
bien es devuelto, el contraste y la averiguación llevados a cabo en la citada fase podrían
tener trascendencia en el procedimiento tributario sancionador.

Hemos de tener presente, además, (y este argumento goza de virtualidad no sólo cuan-
do la fase preprocesal se incoe iniciado el procedimiento sancionador, sino también en el
transcurso procedimiento de inspección) que para el Tribunal Europeo existe «acusación en
materia penal» no sólo cuando la misma tiene carácter formal, sino también material: pue-
de consistir ya en la notificación oficial, por la autoridad competente, de la presunta comi-
sión de un ilícito «penal», ya en la adopción de medidas que impliquen esa presumible ili-
citud y entrañen «repercusiones importantes sobre la situación del sujeto»622. Estas condi-
ciones se dan en la fase preprocesal. Cuando la Administración incoa dicho procedimiento,
sospecha siempre la existencia de un ilícito «penal», y no hay que perder de vista, asimis-
mo, que la citada fase tiene una incidencia importante sobre la situación del obligado tribu-
tario (consideremos que las actuaciones de contraste y averiguación, que se desarrollan en
el seno de la fase preprocesal, pueden ser decisivas en la incoación y desarrollo del ulterior
proceso penal, hasta el punto de que, como hemos visto, podrían comprometer irremedia-
blemente los derechos del obligado tributario a no autoincriminarse y a la presunción de
inocencia623; y consideremos también que «someter a una persona a un proceso penal no es
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622 Dice la Sentencia Deweer (Cour eur. D.H., Arrêt Deweer du 27 février 1980, série A, n.º 35, § 44 –trad.
LóPEz GARRiDo, D., Dir., Tribunal Europeo de Derechos Humanos 25 años de Jurisprudencia 1959-1983, op.
cit., pág. 617–):

“El lugar eminente que el derecho a un proceso justo ocupa en una sociedad democrática (...) conduce al Tri-
bunal a optar por una concepción «material», y no «formal», de la «acusación» en relación con el artículo 6, pá-
rrafo 1. Le lleva a observar más allá de las apariencias y a analizar las realidades del procedimiento a examen.”

En esta línea, la Sentencia dictada en el asunto Foti y otros establece (Cour eur. D.H., Arrêt Foti et autres
du 10 décembre 1982, série A, n.º 56, § 52 –trad. LóPEz GARRiDo, D., Dir., Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos 25 años de Jurisprudencia 1959-1983, op. cit., pág. 886–):

“Si la «acusación», en el sentido del artículo 6.1 puede definirse en general, [como] «la notificación oficial, de au-
toridad competente, de la alegación de haber cometido una infracción penal», en ciertos casos puede revestir la forma de
otras medidas implicando dicha alegación y entrañando «repercusiones importantes sobre la situación» del sujeto (...)”

Vid. también en el mismo sentido Cour eur. D.H., Arrêt Corigliano du 10 décembre 1982, série A, n.º 57, §
34 (trad. LóPEz GARRiDo, D., –Dir.–, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 25 años de Jurisprudencia 1959-
1983, op. cit., pág. 899). En términos semejantes se había pronunciado poco tiempo atrás la Sentencia Eckle
(Cour eur. D.H., Arrêt Eckle du 15 juillet 1982, série A, nº 51, § 73 –trad. LóPEz GARRiDo, D., Dir., Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos 25 años de Jurisprudencia 1959-1983, op. cit., pág. 837–). Vid. asimismo Cour
eur. D.H., Arrêt Öztürk du 21 février 1984, série A, nº 73, § 55.

623 En cuanto a las «repercusiones importantes sobre la situación del sujeto», considérense también las pala-
bras de MUñoz BAñoS (1996, 2001): «(...) si la autoridad judicial estima que hay delito la Administración tributa-
ria, una vez que la sentencia es firme, practicará las liquidaciones que procedan en base a los hechos que los Tri-
bunales hayan considerado probados, pero absteniéndose de imponer sanciones (...) aunque sí incluyendo intere-
ses de demora a contar desde que finalizó el plazo de pago voluntario hasta el día en que se practican
liquidaciones» –Infracciones tributarias y delitos contra la Hacienda Pública, op. cit., pág. 353; nos remitimos
también a Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre. Reglamento del procedimiento sancionador, op. cit.,
pág. 37–. [LACASA SALAS, J.H.; DEL PASo BENGoA, J.M.ª escriben (1990): «En tanto no reciba instrucciones supe-
riores al respecto y tratándose de hechos presuntamente tipificados en el artículo 349 del Código Penal, la ins-
pección de los Tributos se abstendrá de practicar la liquidación correspondiente y, por supuesto, de seguir el pro-
cedimiento sancionador (...)» –vid., Procedimiento General de la Inspección de los Tributos. Comentarios al Re-
glamento General de la Inspección de los Tributos, op. cit., págs. 381-382–. PéREz RoYo (1998) señala al respecto
que la pretensión de cobro del débito «se verá satisfecha, en su caso, con un considerable retraso» –vid. «El deli-
to fiscal tras veinte años de su implantación: cuestiones abiertas en torno a su aplicación», op. cit., pág. 587–.]
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acto gratuito, antes al contrario tiene una trascendencia extraordinaria que en muchas oca-
siones deja una huella indeleble en quien la sufre»624). La conjunción de ambos factores
nos permite hablar de acusación, en el sentido material de ese término, ya desde el inicio de
la fase preprocesal. No es descabellado, entonces, tampoco desde este punto de vista, afir-
mar que las actuaciones que se desarrollan en la fase preprocesal deben ser respetuosas con
el derecho a no declarar contra sí mismo, interpretado en los términos expuestos.

Finalmente señalaremos que, considerando la amplitud del concepto «acusación en
materia penal» del artículo 6.1 del Convenio de Roma, y la trascendencia represiva de las
actuaciones de contraste y averiguación, la necesidad de respetar el derecho a no declarar
contra sí mismo en el transcurso de las mismas encontraría un apoyo en las reflexiones de
FRoMMEL sobre el «accused» (acusado) y el «suspect» (inculpado). A la luz de la Senten-
cia del Tribunal de Derechos Humanos Funke v. Francia, este autor entiende que las ga-
rantías consagradas en el artículo 6 del Convenio Europeo se han de aplicar también al
«suspect», y esto equivale a decir que deben respetarse a lo largo de las investigaciones
prejudiciales. Afirma dicho autor que “el término «accused» incluye no sólo el acusado en
el sentido estricto de la palabra, esto es, la persona que ha sido procesada; sino también el
«suspect», es decir, aquella persona objeto de un proceso de instrucción que se haya en
una fase donde todavía no hay evidencias suficientes para procesarla de forma que se con-
vierta en «accused»”. Cuando FRoMMEL escribe en 1995 las reflexiones que nos ocupan,
no pierde de vista que en el ordenamiento francés, antes de la reforma llevada a cabo en
1993 del Código de Procedimiento Criminal, «le juge d’instruction» toma la primera de-
claración al «suspect» (así calificado durante la investigación policial) en el llamado «in-
terrogatoire de première comparution»; a partir de este momento, y durante el resto de la
instrucción judicial, el «suspect» se transforma en «inculpé» –«en el caso de que sea so-
metido a un juicio bajo la acusación de falta o delito o si el caso es sometido a la Indict-
men Division [chambre d’accusation], se convierte en prévenu y, finalmente, si es acusa-
do y enviado para ser juzgado en un tribunal regional (Assizes), es denominado accu-
sé»625–. En conclusión, al señor Funke le habría asistido el derecho a no declarar sobre sí
mismo durante toda la investigación prejudicial, en tanto que «suspect»626.
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624 RUiz VADiLLo, E., Comentario al artículo 790 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en CoNDE-PUMPiDo

FERREiRo, C. (Dir.), Enjuiciamiento Criminal. Ley y Legislación Complementaria. Doctrina y Jurisprudencia,
Tomo ii, Comentario cit., pág. 2823.

625 FRoMMEL cita a WESToN, M., An Englesh Reader’s Guide to the French Legal System, New York, ox-
ford, Berg, 1991, pág. 126.

626 FRoMMEL, S.N., «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el derecho del acusado a no declarar:
¿puede ser invocado por los contribuyentes?», op. cit., págs. 490-491.

Sobre la virtualidad del derecho a no autoinculparse en el ámbito del contraste y la averiguación inspecto-
res, hay que tener presentes, también, las palabras del Tribunal Constitucional en el Fundamento Jurídico 6.º de
su Sentencia 197/1995, de 21 de diciembre:

«(...) los derechos a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable (...) son garantías o derechos
instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su manifestación pasiva, esto es, la
que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputación (...)»
–la cursiva es nuestra–.

La citada Sentencia resuelve seis cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas en relación con el artículo
72.3 del Texto articulado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos de Motor y Seguridad Vial (Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo) –«El titular del vehículo, debidamente requerido para ello, tiene el
deber de identificar al conductor responsable de la infracción y si incumpliere esta obligación en el trámite pro-
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b.3) La Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril, y las
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Funke v. Francia,
Saunders v. Reino Unido y J.B. v. Suiza. Consecuencias sobre el derecho a
no autoincriminarse en las actuaciones inspectoras de contraste y
averiguación de la fase preprocesal

b.3.1) La proximidad en los posicionamientos de los Tribunales Europeo
y Constitucional

En realidad, la doctrina del Tribunal Constitucional español sobre el derecho a no de-
clarar contra sí mismo coincide en gran medida con la postura de la Corte Europea de De-
rechos Humanos al respecto. El Fundamento Jurídico 10º de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 76/1990, de 26 de abril, establece:

«Los documentos contables son elementos acreditativos de la situación económica y financiera
del contribuyente; situación que es preciso exhibir para hacer posible el cumplimiento de la obliga-
ción tributaria y su posterior inspección, sin que pueda considerarse la aportación o exhibición de
esos documentos contables como una colaboración equiparable a la “declaración” comprendida en el
ámbito de los derechos proclamados en los arts. 17.3 y 24.2 de la Constitución. Del mismo modo que
el deber del ciudadano de tolerar que se le someta a una especial modalidad de pericia técnica (verbi
gratia, el llamado control de alcoholemia) no puede considerarse contrario al derecho a no declarar
contra sí mismo y al de no declararse culpable (SSTC 103/1985, 145/1987, 22/1988, entre otras mu-
chas), cuando el contribuyente aporta o exhibe los documentos contables pertinentes no está hacien-
do una manifestación de voluntad ni emite una declaración que exteriorice un contenido admitiendo
su culpabilidad. Se impone aquí de nuevo la prudencia frente a intentos apresurados de trasladar me-
cánicamente garantías y conceptos propios del orden penal a actuaciones y procedimientos adminis-
trativos distintos y alejados del mismo, como es, en este caso, el de gestión tributaria.»627
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cedimental oportuno sin causa justificada, será sancionado pecuniariamente como autor de falta grave»–. El Tri-
bunal considera que este precepto no es contrario al artículo 24.2 de la Constitución.

La Sentencia 161/1997, de 2 de octubre, reproduce en su Fundamento 5.º las palabras que hemos extraído
del citado Fundamento Jurídico 6.º. En esta otra Sentencia, el Alto Tribunal resuelve una cuestión de inconstitu-
cionalidad relativa al artículo 380 del Código Penal (Ley orgánica 10/1995, de 23 de noviembre) –«El conduc-
tor que, requerido por el agente de la autoridad, se negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas para
la comprobación de los hechos descritos en el artículo anterior [conducción bajo la influencia de bebidas alcohó-
licas, estupefacientes, drogas tóxicas o sustancias psicotrópicas], será castigado como autor de un delito de deso-
bediencia grave, previsto en el artículo 556 de este Código»–. Se planteaba la compatibilidad de este precepto
con varios artículos de nuestra Constitución; entre ellos con el 24.2. El Tribunal entiende que no hay tacha algu-
na de inconstitucionalidad.

Las Sentencias del Tribunal Constitucional 161/1999, de 27 de septiembre, y 229/1999, de 13 de diciembre, re-
cogen asimismo (ambas en su Fundamento Jurídico 3º) las palabras que hemos extraído de la Sentencia 197/1995.

627 Ya en el año 1989, ALoNSo FERNáNDEz propuso que se interpretase el deber de colaborar con la inspec-
ción tributaria trasladando mutatis mutandis la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
103/1985, de 4 de octubre (vid. ALoNSo FERNáNDEz, F., «El procedimiento de inspección de los tributos en caso
de delitos contra la Hacienda Pública: algunas cuestiones dudosas», op. cit., págs. 211-212; el autor insiste en
esta idea más tarde, en su trabajo «La interpretación del Derecho sancionador tributario a la luz de la doctrina del
Tribunal Constitucional», op. cit., págs. 32-33). El Fundamento Jurídico 3.º de la citada Sentencia establece:

«(...) el deber de someterse al control de alcoholemia no puede considerarse contrario al derecho a no de-
clarar, y no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable, pues no se obliga al detectado a emitir una de-
claración que exteriorice un contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de una
especial modalidad de pericia, exigiéndole una colaboración no equiparable a la declaración comprendida en el
ámbito de los derechos proclamados en los art. 17.3 y 24.2 de la Constitución.»
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Como nos recuerda este mismo Fundamento Jurídico, el Tribunal Constitucional decla-
ró en su Sentencia 110/1984, de 26 de noviembre, (Fundamento Jurídico 2.º) que la activi-
dad investigadora de la inspección de los Tributos puede conducir a obtener las pruebas de
que el contribuyente ha defraudado a la Hacienda Pública. Pero el Alto Tribunal considera
«evidente» que ello no implica exigir al contribuyente «la difícil prueba de su inocencia»:
únicamente se le impone el «deber de aportar los datos que puedan ayudar a la investiga-
ción»; en concreto, los documentos contables que el sujeto está obligado a cumplimentar y
conservar. Según el Fundamento Jurídico 10º de la Sentencia 76/1990, ni en el cumplimien-
to del deber de someterse a tests de alcoholemia628 ni tampoco en la aportación de los «docu-
mentos contables pertinentes» que sean requeridos por la Administración tributaria coactiva-
mente se puede hablar de «declaración», desde el punto de vista del artículo 24.2 (y 17.3) de
la Constitución629. El Tribunal Constitucional entiende que la sanción prevista para la falta
de aportación de pruebas y documentos contables o la negativa a exhibirlos es compatible
con el derecho a no autoinculparse, consagrado en el citado artículo 24.2630.
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628 A juicio de PALAo TABoADA, «la comparación [de los deberes de colaboración, incluida la aportación de do-
cumentos contables] con la prueba alcoholométrica sólo es válida hasta cierto punto, pues mientras que dicha prue-
ba sólo tiene una finalidad potencialmente incriminatoria, los datos e informaciones exigidos por las normas fisca-
les tienen primariamente una finalidad tributaria y sólo accidentalmente una sancionadora» (PALAo TABoADA, C.,
“Lo «blando» y lo «duro» del Proyecto de Ley de derechos y garantías de los contribuyentes”, op. cit., pág. 32).

629 Según MARTíN VALDiViA, «se están vaciando peligrosamente de contenido tales preceptos» –MARTíN VALDi-
ViA, S., «El derecho a no declarar contra sí mismo y a no declararse culpable en el procedimiento sancionador
administrativo. Doctrina Constitucional (A propósito de las Sentencias del Tribunal Constitucional 154/1994,
197/1995 y 8/1996)», Revista del Poder Judicial, núm. 54, 1999, pág. 610–.

630 «(...) todo es cuestión de interpretación...», ha escrito PoNT MESTRES como colofón a su «análisis crítico»
relativo a la «falta de aportación de pruebas o negativa», en su trabajo «Examen de la sentencia del Tribunal
Constitucional, de 26-4-1990, sobre supuesta inconstitucionalidad de diversos preceptos de la Ley General Tri-
butaria», Revista Técnica Tributaria, núm. 9, 1990, pág. 35.

GARCíA DE ENTERRíA y FERNáNDEz RoDRíGUEz destacan dos aspectos en el Fundamento Jurídico 10.º de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990: por un lado la negación de «un derecho absoluto e incondiciona-
do a la reserva de datos económicos con relevancia fiscal y esgrimible frente a la Administración tributaria» (tér-
minos literales del citado Fundamento Jurídico); y por otro lado, «y quizás –dicen estos autores– de manera es-
pecial», que el término «pruebas» no se utiliza en el artículo 83.3.f) [posteriormente, artículo 83.3.g)] de la Ley
General Tributaria [de 1963] «en un sentido estricto o técnico-jurídico», sino como sinónimo de «documentos
contables». “Así, pues, en último extremo la Sentencia, aun sin recogerlo en el fallo, ha restringido el alcance de
ese deber de colaboración fiscal a la aportación de los documentos contables, se sobreentiende que los que el
contribuyente tiene el deber de llevar o conservar, pero incluso en este «procedimiento de gestión» y no sancio-
nador ha mantenido el derecho de no «declarar» contra sí mismo («cuando el contribuyente aporta o exhibe los
documentos contables pertinentes no está haciendo una manifestación de voluntad ni emite una declaración que
exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad», dice también la Sentencia)” –GARCíA DE ENTERRíA, E.; FER-
NáNDEz RoDRíGUEz, T.R., Curso de Derecho Administrativo, Vol. ii, op. cit., pág. 185; la «redacción base» del
Cápitulo xViii, en el que se inserta el texto transcrito, corresponde a GARCíA DE ENTERRíA–.

«Es artificiosa la distinción que se hace entre la obligación de aportar datos y la prueba de la inocencia
–afirma TEJERizo LóPEz en relación con este pronunciamiento del Tribunal Constitucional–. Es evidente, que la
inocencia se defiende también, y en muchos casos, con actuaciones omisivas. La más clara de ellas, pero no la
única, es la de guardar silencio, que sanciona la propia Constitución». Cfr. TEJERizo LóPEz, J.M., «El principio de
tutela judicial efectiva y los procedimientos tributarios», op. cit., pág. 278.

Para GASCó CASESNoVES, es correcto afirmar, como hace la Sentencia 76/1990, que, cuando el obligado tri-
butario aporta o exhibe documentos cuya existencia viene impuesta por ley, no se está autoinculpando. Pero esta
autora reconoce que «los datos aportados en el curso de una actividad de investigación pueden conducir, en efec-
to, a la obtención de elementos probatorios de que el contribuyente ha defraudado al fisco y dar lugar al oportu-
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En el Fundamento Jurídico 8º de la Sentencia 197/1995, de 21 de diciembre, el
Tribunal Constitucional equipara nuevamente la obligación de someterse a tests de al-
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no expediente sancionador o incluso a un proceso penal» (GASCó CASESNoVES, M.ª, «Principios constitucionales
y su aplicación al derecho tributario», op. cit., págs. 134-135).

SoLER RoCH también se muestra crítica con la Sentencia 76/1990. A su juicio, «tiene razón en principio nues-
tro Tribunal Constitucional al afirmar que cuando el contribuyente aporta datos o documentación no es ésta una de-
claración de voluntad en la que admita su culpabilidad». Pero para esta autora, «no es menos cierto que el poner de
manifiesto –aunque sea mediante una simple declaración de conocimiento– la realización de hechos imponibles no
declarados en su día o declarados y valorados insuficientemente, aportando además la documentación justificativa
de estos hechos, constituye, indefectiblemente, una declaración de conocimiento con aportación de pruebas sobre la
comisión de conductas constitutivas de infracción tributaria». Afirma SoLER RoCH que “ello lo reconoce el propio
Tribunal Constitucional en el FJ 10º de la sentencia 76/1990 cuando dice que la actividad investigadora «puede
conducir, en efecto, a la obtención de elementos probatorios de que el contribuyente ha defraudado al Fisco»”. Vid.
SoLER RoCH, Mª. T., «Deberes tributarios y derechos humanos», op. cit., pág. 112. 

PALAo TABoADA señala que «no se plantea el Tribunal, seguramente porque tampoco lo suscitaba la cuestión de
inconstitucionalidad, el problema de las relaciones entre los procedimientos de liquidación y sancionador, que en rea-
lidad es una cuestión distinta de la constitucionalidad de los deberes de colaboración en sí mismos, aunque estrecha-
mente relacionada con ella en la medida en que los datos proporcionados por el contribuyente pueden ser utilizados
para sancionarle». Afirma este autor que «la doctrina del Tribunal Constitucional tiene plena vigencia dentro del pro-
cedimiento de gestión o liquidación tributaria; pero dentro del procedimiento sancionador tributario, en el que este
principio despliega su eficacia, los deberes de colaboración, incluido el de aportar la contabilidad, sí pueden entrar en
colisión con él y su exigencia coactiva ser, en consecuencia, inconstitucional». Vid. PALAo TABoADA, C., “Lo «blan-
do» y lo «duro» del Proyecto de Ley de derechos y garantías de los contribuyentes”, op. cit., págs. 31-32. 

LóPEz DíAz ha criticado duramente la postura del Tribunal Constitucional. Para este autor, el Alto Tribunal «uti-
liza la confusión procedimental para eludir un pronunciamiento directo sobre la adecuación constitucional de nuestro
sistema para la imposición de sanciones, limitándose a justificar la existencia de deberes de colaboración cuyo in-
cumplimiento se sanciona, en el deber de contribuir». Por otro lado, entiende LóPEz DíAz que «resulta criticable el es-
tricto concepto manejado por el TC de lo que significa la autoinculpación o la declaración contra uno mismo»; a jui-
cio del Tribunal, requiere «una declaración de voluntad o una declaración, en sentido estricto, que suponga la exte-
riorización de un contenido inculpatorio». Para LóPEz DíAz, «el derecho a la no autoinculpación debiera evitar que el
sujeto tuviera que aportar pruebas o datos, aunque no sean declaraciones, que luego pudieran utilizarse en el seno del
procedimiento sancionador en su contra». Además, «no se entiende fácilmente cómo se puede admitir que no atenta
contra el derecho a no autoinculparse la declaración que sirve para iniciar el procedimiento sancionador». Vid. LóPEz

DíAz, A., «El derecho a no autoinculparse y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento sancionador en mate-
ria tributaria», XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributário, Livro 2, A Criminalização das Infracções
Fiscais, Associação Fiscal Portuguesa, 1998, pág. 139; trabajo publicado asimismo en GARCíA NoVoA, C.; LóPEz

DíAz, A. (Coords.), Temas de Derecho penal tributario, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000 (vid. pág. 70).
Para GARCíA LLoVET, «la diferente naturaleza de las potestades de gestión e inspección de los tributos res-

pecto de la potestad punitiva penal es cierta sólo con un carácter secuencial; así la actividad de investigación cri-
minal no es una parte sustantiva del proceso penal, ni siquiera de la fase instructora del mismo necesariamente,
sin embargo los derechos “en el proceso” se extienden de forma indubitada a los momentos anteriores al mismo,
se ostentan y pueden ejercerse por el ciudadano no sólo “frente al juez” sino también “frente a la policía de in-
vestigación”; la continuidad entre la acción inspectora y las potestades sancionadoras por infracciones tributarias
de naturaleza sustantiva, referidas a la obligación específica de contribución, es manifiesta quebrándose en su
base la argumentación del TC». Vid. GARCíA LLoVET, E., «El principio de no autoinculpación en el procedimien-
to administrativo sancionador», op. cit., pág. 54.

PARADA VázqUEz ha criticado la postura del Alto Tribunal en relación con el artículo 83.3.f) de la Ley Ge-
neral Tributaria de 1963; vid. Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrati-
vo Común (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Marcial Pons, Madrid, 1999,
págs. 425-426 (págs. 403-404 en la edición de 1993).

Por su parte, el penalista Boix REiG considera que la doctrina contenida en esta Sentencia del Tribunal
Constitucional lesiona el derecho fundamental a no autoincriminarse:

«quien es requerido para que en unas diligencias administrativas tributarias aporte determinada documen-
tación, mediante comparecencia propia o por representante, haciéndose constar en sucesivas diligencias su apor-
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coholemia y el deber de aportar a la Administración tributaria documentos con ta -
bles631.
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tación o no, total o parcial, solicitando al contribuyente que justifique o aclare los diversos extremos a los que en
relación con dicha documentación sea requerido, lo es para que aporte documentación y aclaraciones sobre la
misma, todo ello mediante entrega y manifestaciones que se diligencian con la firma de los actuarios y del pro-
pio contribuyente. Entiendo que sí estamos generando la obligación de una conducta que puede incriminar o que
claramente incrimina, según los casos, en la que el contribuyente es sujeto activo de la prueba y no objeto de la
misma: tal obligación no será posible en un proceso penal, menos aun debe serlo en un procedimiento adminis-
trativo previo con posibles derivaciones penales.»

Cfr. Boix REiG, J., «Cuestiones relativas al proceso penal por delito fiscal», op. cit., pág. 112.
Vid. también la crítica de BAJo FERNáNDEz, M.; BACiGALUPo SAGGESE, S., Derecho Penal Económico, op. cit.,

pág. 216; Delitos contra la Hacienda Pública, Ceura, Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2000, pág. 39.
631 La Sentencia 197/1995, de 21 de diciembre, resuelve las cuestiones de inconstitucionalidad suscitadas

ante el artículo 72.3 del Texto articulado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad
Vial, aprobado por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo. Según el citado precepto, relativo a la
responsabilidad en eventuales infracciones de tráfico, «el titular del vehículo, debidamente requerido para ello,
tiene el deber de identificar al conductor responsable de la infracción y si incumpliere esta obligación en el trá-
mite procedimental oportuno sin causa justificada, será sancionado pecuniariamente como autor de falta grave».

El Fundamento Jurídico 8º de la Sentencia considera que la obligación de someterse al test de alcoholemia
y el deber de aportar a la Administración tributaria los documentos contables no se pueden equiparar al deber
impuesto en el artículo 72.3 al titular de un vehículo:

«A diferencia de la obligación de someterse a la prueba de impregnación alcohólica (STC 103/1985) o del
deber del contribuyente de aportar a la Hacienda Pública los documentos contables (STC 76/1990), el deber que
al titular del vehículo impone la norma cuestionada de identificar al conductor que ha cometido la presunta in-
fracción de tráfico obliga a aquél a hacer una declaración que exterioriza un contenido relativo a la identidad de
quien realizaba la conducción en un momento determinado.»

Ahora bien, el Alto Tribunal considera que en el precepto impugnado no hay implicaciones autoinculpato-
rias (como tampoco en el deber ciudadano de someterse a tests de alcoholemia o al de aportar o exhibir docu-
mentos contables a requerimiento de la Administración tributaria).

«(...) el artículo 72.3 (...) –continúa el citado Fundamento Jurídico– no conmina al titular del vehículo a de-
clarar sobre la supuesta infracción de tráfico, sino simplemente, a comunicar a la Administración el nombre del
conductor del vehículo, de modo que, aunque concurran en una misma persona las circunstancias de conductor y
propietario del vehículo, a éste no se le impone el deber ni de efectuar declaración alguna sobre la infracción, ni
de autoinculparse de la misma, sino únicamente el de comunicar la identidad de quien realizaba la conducción.»

El Tribunal desestima las cuestiones de inconstitucionalidad suscitadas frente al artículo 72.3 (decide «de-
sestimar la presente cuestión de inconstitucionalidad», dice literalmente el Fallo); considera que dicho precepto
«no vulnera el derecho fundamental a no declarar contra sí mismo consagrado en el artículo 24.2 de la Constitu-
ción». Pero no hay unanimidad entre sus magistrados. En el voto particular que formula GiMENo SENDRA, y al
que se adhiere su colega MENDizáBAL ALLENDE, se lee lo siguiente:

“ocurre, sin embargo, que el sujeto pasivo de este deber de identificación, según el tenor de las normas, es
el conductor «responsable de la infracción», quien, si coincide con el sujeto activo de la obligación (el titular del
vehículo), su cumplimiento ha de entrañar la exteriorización de una autoincriminación que, al efectuarse tras la
comisión de un ilícito administrativo y en el seno de un procedimiento sancionador, debiera efectuarse con abso-
luto respeto al derecho fundamental «a no declarar contra sí mismo», del artículo 24.2, norma fundamental esta
última que (...) hemos declarado plenamente aplicable en todo procedimiento sancionador.”

Ambos magistrados consideran que la Sentencia debiera haber sido estimatoria.
La Sentencia del Tribunal Constitucional 197/1995 nos lleva a recordar el recurso de amparo relativo al artí-

culo 278.2 del Código de la Circulación (Decreto de 25 de septiembre de 1934), resuelto por la Sentencia
219/1988, de 22 de noviembre. El mencionado artículo 278 dispuso: «1. Serán responsables de las infracciones a
las normas de circulación contenidas en este Código los peatones o los conductores de vehículos o animales que
las cometiesen./ 2. Si el conductor, responsable de la infracción no fuese conocido, las primeras medidas del pro-
cedimiento se dirigirán a su identificación, a cuyo efecto se notificará la denuncia al titular del vehículo o al pro-
pietario de los animales, interesando los datos de dicho conductor, con la advertencia de que podrá verse obligado 
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Se puede considerar, a la vista de las Sentencias del Alto Tribunal 76/1990 y 197/1995,
que el factor decisivo de cara a identificar aquellas conductas de colaboración con los pode-
res públicos que constituirían una declaración autoinculpatoria a los efectos del artículo 24.2
de nuestra Carta Magna sería que el material aportado por el sujeto tuviera su génesis en la
voluntad de éste632.

Resulta claro, por lo que respecta al supuesto contemplado en la Sentencia 197/1995,
que el titular de un vehículo emite una declaración cuando identifica al conductor respon-
sable de determinada infracción»; y ello atendiendo a la manifestación en sí, cuya realiza-
ción («aportación») coactiva sería legítima en virtud del precepto impugnado. Por el con-
trario, y como pone de manifiesto la Sentencia 76/1990, no se puede hablar de declaración
autoinculpatoria en el caso de las pruebas de impregnación alcohólica, ya que las necesa-
rias muestras de aliento, sangre u orina del sujeto existen con independencia de la volun-
tad de éste; y tampoco la aportación de documentos contables constituye declaración au-
toinculpatoria a los efectos del artículo 24.2, considerando que la existencia de los mis-
mos tenga carácter obligatorio ex lege (y recuérdese al respecto nuestra propuesta sobre la
Contabilidad ajustada a las disposiciones del Código de Comercio).

Como hemos dicho ya, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho a no
declarar contra sí mismo contenida en su Sentencia 76/1990 ha de ponerse en relación con
la que, algunos años más tarde, recoge el pfo. 69 de la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos dictada en el asunto Saunders v. Reino Unido:

«(...) el derecho a no declarar contra sí mismo (...) no se extiende a la utilización en un procedi-
miento penal del material que puede obtenerse del acusado mediante poderes coactivos, pero que tie-
ne una existencia independiente de la voluntad del acusado, tal y como sucede, inter alia con los do-
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al pago de la sanción pecuniaria que en su caso corresponda a la infracción si aquélla no se lograse». Destacamos
la alegación que de su derecho a la presunción de inocencia hizo el recurrente, titular del vehículo en cuestión en
aquél supuesto, quien había sido sancionado, a su juicio sin prueba suficiente, sobre la base de dicho precepto. El
Alto Tribunal estima el amparo solicitado; pero, básicamente, y transcribimos a continuación palabras de GARBE-
Rí-LLoBREGAT, «se limita a constatar la inexistencia de actividad investigadora de la Administración, que no sólo
omitió la realización de diligencias de oficio, sino que incluso no accedió a practicar las propuestas por el particu-
lar denunciado». Resulta de gran interés el criterio de dicho autor sobre la previsión contenida en el mencionado
artículo 278.2; refiriéndose al supuesto en que el conductor y el titular del vehículo fuesen la misma persona escri-
bió: «Una exigencia de colaboración en este caso, si fuera obligatoria –cosa que el artículo 278.ii no precisa– po-
dría pugnar con los derechos a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable. incluso la total negativa
a responder por parte del particular no puede ser valorada como un indicio –en orden a que la autoridad vial, par-
tiendo de ese dato, provea a realizar las averiguaciones que procedan–, ya que constituiría, sin duda, un indicio de
culpabilidad contrario al artículo 24.ii». Vid. GARBERí LLoBREGAT, J., «Presunción de inocencia versus deber de
colaboración cívica con la Administración sancionadora (Comentario a la STC 219/1988, de 22 de noviembre)»,
Poder Judicial, núm. 14, 1989, págs. 113 y ss. (trascripciones tomadas de las págs. 119 y 121).

GARCíA LLoVET ha analizado «el principio de no autoinculpación y el deber de colaboración en la función de
inspección y control en la doctrina del TC», y llega a una conclusión «desesperanzadora»: a pesar de que inicial-
mente el Tribunal Constitucional asumió la unidad de garantías en los ámbitos penal y sancionador, pues ambos
constituyen una manifestación del ius puniendi del Estado, «ha preferido volver sobre sus pasos y amparar bajo ex-
cepciones, a esos principios generales, las derogaciones normativas del sistema de garantías» (GARCíA LLoVET, E.,
«El principio de no autoinculpación en el procedimiento administrativo sancionador», op. cit., pág. 57).

632 Toda declaración autoinculpatoria requeriría, además, la «aportación» o el «suministro» del sujeto, en-
tendidos en sentido amplio, como ya hemos dicho.
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cumentos obtenidos de acuerdo con un mandato judicial, o muestras de aliento, sangre u orina, o teji-
do corporal para realizar pruebas de ADN.»633

Resulta clara la proximidad de estas dos Sentencias. A la luz de las mismas, el dere-
cho a no autoinculparse es compatible con la utilización a efectos represivos de aquellos
materiales que, si bien se han obtenido mediante coacción, tienen una existencia indepen-
diente de la voluntad del sujeto; la Corte de Estrasburgo alude expresamente y sin ánimo
de exhaustividad a algunos de ellos. En definitiva, se puede afirmar que los Tribunales
Europeo y Constitucional adoptan un criterio semejante para delimitar el alcance del dere-
cho a no autoinculparse634. Ambos pronunciamientos nos han llevado, en la primera parte
de este trabajo, a clasificar, desde el punto de vista de ese derecho, en dos grupos, el mate-
rial obtenido del obligado tributario por la inspección.

Por un lado, nos hemos referido al material cuya existencia es independiente de la vo-
luntad del sujeto y contiene una declaración en sí mismo. Dijimos que se incluiría aquí,
por ejemplo, un documento elaborado por terceras personas, que dejase constancia de de-
terminados hechos o actos o que contuviera una declaración de voluntad de las mismas,
que estuviera en poder del sujeto inspeccionado y que, como es lógico, tuviera trascen-
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633 Cour eur. D.H., Arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, Recueil 1996-Vi, § 69 –trad. SE-
RRANo ANTóN, F., en HERRERA MoLiNA, P.M., «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo
en el procedimiento inspector (Comentario y traducción de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom)», trad. cit., pág. 1098–.

634 Para HERRERA MoLiNA, “la distinción que realiza el Tribunal [Constitucional] entre la aportación de
«pruebas» autoinculpatorias y la exhibición de la contabilidad recuerda un tanto la doctrina del Tribunal Euro-
peo” –HERRERA MoLiNA, P.M., «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedi-
miento inspector (Comentario y traducción de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17
de diciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom)», op. cit., 1092)–.

A pesar de la, a nuestro juicio, semejanza entre el pfo 69 de la Sentencia Saunders y el Fundamento Jurídi-
co 10º de la Sentencia 76/1990, López DíAz considera que para el Tribunal Europeo de Estrasburgo, «el derecho
a no autoinculparse comprende el derecho a negarse a aportar cualquier información, ya sea oral, escrita, etc., e
impide, a su vez, que puedan incorporarse al procedimiento sancionador los datos o pruebas obtenidos en un
procedimiento anterior bajo amenaza de una sanción» (LóPEz DíAz, A., «El derecho a no autoinculparse y a no
declarar contra sí mismo en el procedimiento sancionador en materia tributaria», XIX Jornadas Latino-America-
nas de Direito Tributário, Livro 2, A Criminalização das Infracções Fiscais – Comunicações Técnicas, Asso-
ciação Fiscal Portuguesa, 1998, págs. 142-143; GARCíA NoVoA, C.; LóPEz DíAz, A. –Coords.–, Temas de Dere-
cho penal tributario, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, –vid. págs. 73-74–).

SoLER RoCH entiende que la Sentencia 76/1990 «contrasta abiertamente» con el criterio del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en las Sentencias Funke y Bendenoun. Considera esta autora que «el imperativo
constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con la capacidad económica ava-
la la tesis favorable a la tributación de las actividades ilícitas, pero la prueba del hecho imponible deberá obte-
nerse, en estos casos, por medios distintos a la declaración o información del interesado» (SoLER RoCH, Mª.T.,
«La tributación de las actividades ilícitas», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 85, 1995, págs. 30-
31). SESMA SáNCHEz contrapone las posturas de los Tribunales Constitucional y Europeo en su trabajo «Aspectos
críticos de la nueva regulación del procedimiento sancionador tributario», op. cit., pág. 125. Para SiMóN ACoSTA,
la jurisprudencia del Tribunal Europeo y la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990 difieren. En 1999,
destaca este jurista que, según esa Sentencia, «cuando el contribuyente aporta o exhibe los documentos contables
no está haciendo una manifestación de voluntad ni emite una declaración que exteriorice un contenido admitien-
do su culpabilidad». Dicho autor afirma que «la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasbur-
go se ha pronunciado en sentido diferente». SiMóN ACoSTA, E., «El sistema tributario en veinte años de Constitu-
ción», publicado en la obra colectiva 20 Años de Ordenamiento Constitucional, Homenaje a Estanislao de Aran-
zadi, Aranzadi, 1999, págs. 521-522.



257

dencia de cara a la determinación de la situación tributaria de dicho sujeto. Sería el caso,
también, del material cuya existencia tiene carácter obligatorio ex lege. Ya hemos señala-
do, a la luz de las Sentencias aludidas, que la aportación de estos materiales a la inspección
tributaria no constituiría declaración a los efectos del artículo 24.2 del Texto Constitucio-
nal, y que, por tanto, con independencia de que dicha aportación haya tenido lugar volun-
tariamente o bajo coacción, podrían fundamentar legítimamente, en principio, la imposi-
ción de sanciones tributarias o penas. Por lo que respecta al material cuya existencia tiene
carácter obligatorio ex lege, insistimos en que debería excluirse de esta afirmación la conta-
bilidad ajustada a las disposiciones del Código de Comercio, en el caso de aquellos empre-
sarios cuyo régimen de tributación no prevea la llevanza preceptiva de la misma (ello no
exime, sin embargo, del deber de su llevanza en el ámbito del Derecho mercantil).

Nos hemos referido también al material cuya existencia depende de la voluntad del
sujeto y contiene una declaración en sí mismo. Recordemos que, habiéndose aportado
bajo coacción, éste carecería de virtualidad legítima a efectos represivos.

b.3.2) Una diferencia de criterio entre ambas jurisdicciones

Ciertamente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional
están próximos en sus posicionamientos. Sin embargo, no existe una coincidencia absolu-
ta en el criterio de ambos órganos. De ello nos ocuparemos seguidamente. A nuestro jui-
cio, la postura del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha de matizarse.

interpretando conjuntamente las Sentencias Funke v. Francia, Saunders v. Reino Uni-
do y J.B. v. Suiza, se puede afirmar que existe una diferencia esencial entre la doctrina del
Tribunal Europeo extraída de estos pronunciamientos y la contenida en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 76/1990. A la luz de los citados posicionamientos de la Corte de
Estrasburgo, requerir coactivamente materiales cuya existencia es incierta, sancionar la
falta de aportación de los mismos, o equiparar dicha falta de aportación a la inexistencia
de los referidos materiales, y sancionar por este motivo, vulnera el derecho a no declarar
contra sí mismo. únicamente serían respetuosas con este derecho las sanciones relativas a
la falta de aportación de materiales cuya existencia es cierta para la autoridad pública y no
tiene su origen último en la voluntad del obligado. Ahora bien, el Tribunal Constitucional
no habría sido tan sutil en su Sentencia 76/1990. Sobre la base de esta resolución, para
que pueda invocarse válidamente el derecho a no declarar contra sí mismo bastaría con
que los datos solicitados tuviesen carácter voluntario, independientemente de la certeza o
no de su existencia.

Será difícil en la práctica que la Administración tenga certeza de la existencia o no de
los datos que reclama, aunque se trate de libros y registros obligatorios. Por consiguiente,
en la mayor parte de los casos, no sería posible utilizar medidas coactivas: el sujeto podría
negarse impunemente a colaborar ante casi cualquier requerimiento de aportación de da-
tos. Verdaderamente, a la luz de las Sentencias Funke v. Francia, Saunders v. Reino Uni-
do y J.B. v. Suiza no sería fácil, en muchos casos, precisar si a los obligados tributarios les
asiste el derecho a no declarar contra sí mismos. Esta problemática no afecta sólo al pro-
cedimiento sancionador: alcanza, también, a las actuaciones de contraste y averiguación
de la fase preprocesal. Hemos de tener presente que, en el seno de dicha fase, la Adminis-
tración ha de determinar si los hechos ilícitos de los que tiene conocimiento pueden ser
constitutivos de una infracción penal: debe proceder a un análisis no sólo objetivo sino
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también culpabilístico, que le permita descubrir la eventual concurrencia de dolo, pues los
delitos contra la Hacienda Pública no admiten comisión culposa. El examen de libros y
documentos puede resultar decisivo al respecto; sin embargo, aplicando el criterio de la
existencia cierta se vería en muchos casos, si no impedido, muy dificultado.

La verdad es que si sobre la base de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se considera que «no podrá sancionarse por no aportar una documentación cuya
existencia no se pruebe»635, la Administración seguramente sufrirá un serio perjuicio en su
labor. Hay que tener en cuenta que el obligado tributario será reacio a aportar aquellos
materiales que le perjudiquen; simplemente alegará su inexistencia, sin necesidad de acre-
ditar ésta o probarla, al tratarse de un hecho negativo636.

Pues bien, es evidente que tanto la sanción de los ilícitos tributarios, como la determi-
nación de la concurrencia o no de indicios racionales de delito, y el consiguiente traslado
del expediente administrativo al Ministerio Fiscal o a los tribunales penales no pueden
quedar supeditados a la voluntad del sujeto inspeccionado.

Se podría caer en la tentación de entender que la negativa a aportar la documentación
requerida por la inspección constituye un indicio de su inexistencia o irregularidad, y que
con esta actitud el sujeto pretende ocultar el incumplimiento de sus obligaciones contables
y registrales, o su cumplimiento incorrecto o incompleto. Por lo que respecta, concreta-
mente, a los delitos contra la Hacienda Pública, hemos de tener presente que, sobre la
base de la Circular de 16 de diciembre de 1986 de la Subdirección General de inspección
Centralizada de la Dirección General de inspección Financiera y Tributaria, y hasta la en-
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635 GóMEz CABRERA, C., Comentario al artículo 34 de la Ley 1/1998, en AA.VV., Comentarios a la Ley de
Derechos y Garantías de los contribuyentes, Comentario cit., pág. 264.

636 Somos escépticos en cuanto a paliativos. PéREz BERENGENA entiende que, cuando la Administración en-
cuentre gran dificultad en la prueba de los hechos negativos (por ejemplo, la ausencia de declaración) y no plan-
tee dificultad alguna para el obligado tributario acreditar lo positivo, la carga de la prueba ha de corresponder a
este último. «Lo expuesto no debe interpretarse sin embargo en términos absolutos –ha escrito este autor– en el
sentido de que la Administración quede liberada en cualquier caso de sus obligaciones en aquellos supuestos en los
que se le impute al acusado un hecho negativo: el hecho imputado, aunque no esté plenamente probado, debe estar
fundado en aquellas circunstancias probadas que, racionalmente, permitan considerarlo mínimamente acreditado,
aunque sea indiciariamente (...)». Vid. PéREz BERENGENA, J., «La culpabilidad tributaria», Crónica Tributaria, núm.
78, 1996, pág. 137. En cuanto a la posibilidad de que el órgano jurisdiccional contencioso-administrativo entre a
valorar estas cuestiones, sobre la base del principio de buena fe en su vertiente procesal, vid. GoNzáLEz-CUéLLAR

SERRANo, N., La prueba en el proceso administrativo (objeto, carga y valoración), Colex, Madrid, 1992, págs. 44,
45, 71. GoNzáLEz PéREz ha escrito en ese sentido: «El principio de buena fe en el ámbito procesal impone algo más
que una interdicción de cualquier actuación conducente a entorpecer la buena marcha del proceso. impone a las
partes una actitud de colaboración, como la que se concreta en la facilitación de aquellas pruebas que obren en po-
der de alguna de ellas» (GoNzáLEz PéREz, J., El principio general de la buena fe en el Derecho administrativo, Civi-
tas, Madrid, 1999, págs. 228-229). Sobre la vertiente procesal-probatoria del principio de buena fe vid. Sentencias
del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1989, Fundamento de Derecho 5º (R.A. 2240); de 6 de noviembre de
1990, Fundamento de Derecho 3º (R.A. 8803); de 24 de septiembre de 1991, Fundamento de Derecho 4º (R.A.
6972); de 14 de julio de 1995, Fundamento de Derecho 3º (R.A. 5752); de 20 de noviembre de 1997, Fundamento
de Derecho 11º (R.A. 8576). AGUADo i CUDoLà denuncia en 1994 que el Tribunal Supremo generalmente haya ten-
dido a utilizar el principio de buena fe en su vertiente procesal para favorecer a la Administración (La presun-
ción de certeza en el Derecho administrativo sancionador, op. cit., 1994, págs. 179-180).
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trada en vigor de la Ley 1/1998, esta actitud del obligado tributario podía dar lugar a la
apreciación de dolo637.

Dicha interpretación impediría el efecto «paralizante» que sobre la fase preprocesal
tendría la imposibilidad de requerir legítimamente con carácter coactivo aquellos datos
cuya existencia fuera incierta, pues entender la falta de colaboración del sujeto como mani-
festación de una actitud dolosa podría determinar el traslado de actuaciones al Ministerio
Público o a los tribunales. Sin embargo, al menos en la actualidad, no cabe interpretar así la
referida conducta del obligado tributario. El artículo 33 de la Ley 1/1998 (derogada, repeti-
mos una vez más, por la nueva Ley General Tributaria) establece en su apartado 1 que «la
actuación de los contribuyentes se presume realizada de buena fe»; y según su apartado 2,
corresponde a la Administración tributaria probar la concurrencia de las circunstancias que
determinan la culpabilidad del presunto infractor. También hay que tener en cuenta al res-
pecto que, como ha señalado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de octubre de
1997638, la falta de aportación de pruebas y documentos contables puede estar justificada y,
por tanto, no obedecer a la mala fe del sujeto639. Por otro lado, en el artículo 3.1 de la Ley

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios

637 En la mencionada Circular se establecen como criterios de apreciación de dolo las falsedades o anomalí-
as sustanciales en la contabilidad (supuesto que dicha Circular declara equiparable a la carencia de contabilidad),
o la resistencia, negativa u obstrucción a la acción investigadora de la Administración.

Se dice de la negativa en la referida Circular:
«Tal conducta del sujeto pasivo ha de estar documentada en Diligencias cuyo contenido se ajuste a lo dis-

puesto en el artículo 47 del Reglamento General de la inspección de los Tributos, las cuales tendrán naturaleza
de documentos públicos y que harán prueba de los hechos que motiven su extensión, de acuerdo con el artículo
145 número 3 de la Ley General Tributaria. Por tanto, el actuario debe cuidar su contenido, haciendo constar ex-
clusivamente hechos y circunstancias o manifestaciones del contribuyente, absteniéndose de realizar en dichos
documentos juicios de valor, que podrá efectuar con posterioridad en el informe correspondiente.»

Y de la obstrucción:
«Más importancia cuantitativa suele tener la conducta del contribuyente que sin mostrar abiertamente su

negativa a la actuación inspectora sí la obstruye o la dificulta hasta grados insalvables para la Administración.
Dicha conducta deberá ser documentada en Diligencia, al igual que en el caso anterior de la negativa, y en su día
se valorará debidamente por el órgano jurisdiccional correspondiente.»

638 Sala 3.ª, Sección 2.ª (R.A. 9248).
639 Recordemos que el artículo 14.3 del derogado Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, sobre pro-

cedimiento para sancionar las infracciones tributarias, disponía inicialmente en su letra f):
«Se entenderá que el sujeto infractor ha actuado de mala fe, entre otros, en los siguientes casos:
(...) f) Falta de aportación de pruebas y documentos contables o negativa a su exhibición.»
Este precepto fue impugnado por el Consejo General de la Abogacía; se alegó que encerraba un desconoci-

miento absoluto del derecho de todo ciudadano a no declarar contra sí mismo. El Fundamento de Derecho 12.º
de la citada Sentencia de 1997 establece:

“(...) debe precisarse que el texto del artículo 14, apartado 3, letra f) del Real Decreto 2631/1985, compren-
de dos conductas distintas, una es la negativa a la exhibición de las pruebas y documentos contables, que mues-
tra una actitud contraria a los deberes de colaboración de los contribuyentes con la Administración Tributaria,
que el Tribunal Constitucional ha considerado en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, plenamente protegibles
(...) de ahí que tal negativa pueda calificarse válidamente como una manifestación de mala fe (...) en cambio, la
otra conducta que se define como falta de aportación de pruebas y documentos contables, tiene un contenido va-
lorativo distinto a la negativa, porque tal falta puede estar justificada por muy diversas razones, como por ejem-
plo: destrucción involuntaria de la contabilidad, pérdida de los documentos y pruebas, de manera que interpreta-
do tal vocablo no como negativa sino como carencia de algo, tal hecho impide, sin más, considerarlo como cir-
cunstancia constitutiva, «per se», de mala fe.”

(No hay que olvidar que la concurrencia de buena fe excluye la existencia de dolo o de culpa, lo que signi-
fica que los hechos no serán acreedores de sanción alguna –vid. Fundamento de Derecho 1º de la Sentencia de la
Sala 3ª, Sección 5ª, del Tribunal Supremo, de 5 de febrero de 1992, R.A. 2300–.)
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30/1992 se establece que las Administraciones públicas «deberán respetar en su actuación
los principios de buena fe y de confianza legítima»; y ya hemos hecho referencia también
al derecho a la presunción de inocencia consagrado en el articulo 137 de esa Ley. Sobre la
base de estos argumentos jurídicos, no cabe interpretar que cuando el sujeto desatiende el
requerimiento de aportación de determinado material, actúa, en todo caso, de mala fe, y su
conducta revela la concurrencia de dolo.

Es necesario dar una solución al problema que plantea la tensión dialéctica existente
entre el deber de colaborar con la inspección tributaria y el derecho a no autoinculparse, y
que esa solución permita realmente determinar con claridad los derechos y obligaciones
de las partes en cada momento. Así, quienes se nieguen a colaborar con la Administración
tributaria no podrán invocar sistemáticamente el derecho a no declarar contra sí mismos.
De lo contrario, la eficacia de la actuación inspectora en el ámbito represivo quedaría a
merced del obligado tributario y esto, ciertamente, sería inadmisible. En definitiva, distin-
guir, dentro del material cuya existencia sea independiente de la voluntad del sujeto, aquél
que tenga una existencia cierta para la Administración tributaria y aquél otro en el que di-
cha existencia tenga carácter incierto favorece que el obligado tributario pueda dejar de
atender impunemente los requerimientos de aportación o exhibición que se le dirijan res-
pecto de dichos materiales, ya que en pocos casos la Administración tendrá absoluta cer-
teza de la existencia de los mismos.

Ante esta situación, consideramos que la posibilidad de invocar legítimamente el de-
recho a no declarar contra sí mismo frente un requerimiento coactivo de aportación de da-
tos se ha de hacer depender, exclusivamente, de la existencia voluntaria u obligatoria de
los mismos, dejando al margen su carácter cierto o incierto para la Administración.

Es preciso tener en cuenta también los problemas que normalmente planteará en la
práctica determinar la voluntariedad o no de la aportación de material por parte del obliga-
do tributario. Como es lógico, los elementos que aporte de motu proprio podrán funda-
mentar legítimamente su sanción o condena, y estar en la base del traslado del expediente
al Ministerio Público o a la jurisdicción penal. Ello no planteará objeciones desde el punto
de vista del derecho a no autoinculparse. Pero frecuentemente no será sencillo discernir de
facto si el sujeto ha actuado de un modo voluntario o bajo coacción. Ya nos hemos referi-
do a este problema en el presente estudio, cuando abordamos el modo en que se han de ar-
ticular las relaciones entre el procedimiento inspector y sancionador. Decíamos allí que,
ante la dificultad que entraña esta cuestión, normalmente, el fundamento legítimo de las
sanciones tributarias que corresponda imponer ha de ser el material obtenido a partir de
aquél que haya aportado el sujeto en sus declaraciones autoinculpatorias; y esto mismo se-
ría aplicable al ámbito penal, en cuanto a lo remitido por la Administración tributaria.

Por lo que respecta a la fase preprocesal en sí misma considerada y a la instrucción
propiamente dicha del procedimiento sancionador (esto es, dejando aparte la previsión de
trasvase de datos, pruebas y circunstancias contenida en el artículo 34.2 de la Ley
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Y concluye este mismo Fundamento:
“La Sala admite en parte la impugnación de la actora, considerando que es nula de pleno derecho la oración

de la letra f), del apartado 3, del artículo 14, del Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, que dice «Falta de
aportación de pruebas y documentos contables», en cambio la rechaza respecto de la oración que queda, cuyo
texto debe ser: «Negativa a la exhibición de las pruebas y documentos contables».”
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1/1998), entendemos que el problema del carácter voluntario o coactivo de la aportación
quedaría solventado adecuadamente, si se advirtiera al sujeto inspeccionado de su derecho
a no declarar contra sí mismo y del contenido de ese derecho, al iniciarse la fase preproce-
sal o el procedimiento tributario sancionador. Cabría considerar, pues, que el sujeto en
cuestión actúa de motu proprio cuando, en la instrucción del procedimiento sancionador o
en el transcurso del contraste y la averiguación de la fase preprocesal, suministra materia-
les cuya existencia depende de su voluntad. Con dicha notificación quedaría constancia
formal de que conoce su derecho a dejar de aportar ese tipo de materiales.

b.3.3) La aparente discrepancia entre los Tribunales Europeo y Constitucional
sobre el carácter absoluto o relativo del derecho a no declarar contra sí
mismo. La inadmisible violación de este derecho y su posible limitación
en aras del interés general

En el Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990 se lee:

«(...) el artículo 9.1 de la norma fundamental impone una situación de sujeción y de colabora-
ción con la Administración tributaria en orden al sostenimiento de los gastos públicos cuyo indiscuti-
ble y esencial interés público justifica la imposición de limitaciones legales al ejercicio de los dere-
chos individuales.»

Y en el Fundamento Jurídico 10º de esta misma Sentencia establece el Tribunal:

«(...) no existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los datos económicos del
contribuyente con relevancia fiscal y esgrimible frente a la Administración tributaria. Tal pretendido
derecho haría virtualmente imposible la labor de comprobación de la veracidad de las declaraciones
de los contribuyentes a la Hacienda Pública y, en consecuencia, dejaría desprovisto de toda garantía
y eficacia el deber tributario que el artículo 31.1 de la Constitución consagra; lo que impediría una
distribución equitativa del sostenimiento de los gastos públicos en cuanto bien constitucionalmente
protegido.»640
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640 Afirma SoLER RoCH («Deberes tributarios y derechos humanos», op. cit., págs. 102-103) que si bien los
términos de la Sentencia 76/1990 denotan «mayor rotundidad», la Sentencia, también del Tribunal Constitucio-
nal, 110/1984, de 26 de noviembre, constituye un «importante precedente» en «la consideración del deber de
contribuir como límite de los derechos fundamentales»; el Fundamento Jurídico 8.º de esta otra establece:

“Es posible que la actuación inspectora pueda en alguna ocasión, a través de la investigación de documen-
tos o antecedentes relativos a los movimientos de las cuentas bancarias, interferirse en aspectos concretos del de-
recho a la intimidad. Pero, como ya se ha advertido, este derecho, al igual que los demás, tiene sus límites que,
en este caso, vienen marcados por el deber de todos de contribuir al sostenimiento de las cargas públicas de
acuerdo con su capacidad económica mediante un sistema tributario justo, como dispone el ya citado artículo
31.1 de la Constitución, deber para cuyo efectivo cumplimiento es evidentemente necesaria la inspección Fiscal.
La injerencia que para exigir el cumplimiento de ese deber pudiera producirse en el derecho a la intimidad no
podría calificarse de «arbitraria».”

[AGUALLo AViLéS, por su parte, considera que «lo único que hace el Tribunal Constitucional en dicha Sen-
tencia es delimitar el contenido (...) del derecho fundamental a la intimidad»; nos remitimos al trabajo de este
autor «Aproximación al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincriminarse: una in-
terpretación constitucional de las SSTC 110/1984 y 76/1990», op. cit. (texto literal tomado de la pág. 21).]

Hay que tener en cuenta también que, según el Fundamento Jurídico 6.º de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 161/1997, de 2 de octubre, en el derecho a la presunción de inocencia no se integra la facultad de sus-
traerse a las diligencias de prevención, de indagación o de prueba: «La configuración genérica de un derecho a
no soportar ninguna diligencia de este tipo dejaría inermes a los poderes públicos en el desempeño de sus legíti-
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En principio, se podría pensar que esta postura no coincide con el criterio del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia Saunders, y es que, según el pfo. 74
de dicho pronunciamiento, «no cabe invocar el interés público para justificar el uso de de-
claraciones obtenidas coactivamente en una investigación no judicial para incriminar al
acusado durante el proceso penal»641.
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mas funciones de protección de la libertad y la convivencia, dañaría el valor de la justicia y las garantías de la tu-
tela judicial efectiva (...)».

Para TEJERizo LóPEz, «la postura del Tribunal Constitucional resulta un poco sorprendente». Según la Sen-
tencia 76/1990, «las potestades e instrumentos jurídicos de los que debe dotarse a la Administración –escribe
este autor– deben ejercitarse dentro del respeto debido a los principios y derechos constitucionales». TEJERizo

nos recuerda que esta misma idea está presente también, entre otras sentencias del Tribunal Constitucional, en la
110/1984, de 26 de noviembre. Pero dicho autor denuncia el carácter retórico de este límite a la actuación admi-
nistrativa: el Tribunal Constitucional no ha concretado en ningún caso esta doctrina; «no ha sido capaz, o no ha
querido, señalar un solo ejemplo en que tal afirmación se concretara, a pesar de las oportunidades que ha tenido
para ello». Vid. TEJERizo LóPEz, J.M., «Procedimientos tributarios y garantías del contribuyente. Una perspectiva
constitucional», op. cit., pág. 719. Nos remitimos también al trabajo de este autor «El principio de tutela judicial
efectiva y los procedimientos tributarios», op. cit., pág. 278.

Para SáNCHEz SERRANo, el Tribunal Constitucional no “acaba de ofrecernos (...) en su sentencia 76/1990,
razón válida alguna por la que el artículo 31.1 CE y los principios de justicia en la tributación proclamados por
dicho precepto constitucional exijan limitación alguna de «derechos individuales»” –SáNCHEz SERRANo, L., «Los
españoles, ¿súbditos fiscales? (i)», Impuestos-I, 1992, pág. 240–.

En contra de la supremacía del deber de contribuir son interesantes las reflexiones de PoNT i CLEMENTE,
J.F., «La borrosa configuración de la infracción tributaria en nuestro ordenamiento», Revista Española de Dere-
cho Financiero, núm. 84, 1994, págs. 678 y ss.; PoNT MESTRES, M., «Acerca de la pretendida condición de súbdi-
to del contribuyente y de sus garantías ante la inspección», op. cit., págs. 536 y ss.; SáNCHEz AYUSo también es
contraria a la supremacía del artículo 31.1 de la Constitución. Esta autora destaca que el incumplimiento de los
deberes de colaboración puede estar amparado en el ejercicio legítimo del derecho a no autoinculparse, y que la
estimación indirecta de bases imponibles permite salvar la colisión entre los artículos 31.1 y 24.2 del texto cons-
titucional (vid. SáNCHEz AYUSo, i., Circunstancias eximentes y modificativas de responsabilidad por infraccio-
nes tributarias, Marcial Pons, Madrid, 1996, págs. 325-326). A la estimación indirecta se ha referido también
FALCóN Y TELLA, R., «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con incidencia in-
mediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», op. cit., págs. 8-9.

Sin embargo, recordemos que para GARBERí LLoBREGAT, es legítimo y aceptable que la Sentencia 76/1990
resuelva la colisión entre los derechos fundamentales del artículo 24.2 de la Constitución y el deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos públicos a favor de este último (GARBERí LLoBREGAT, J., «Derechos fundamentales
de incidencia penal y procesal en la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990, so-
bre constitucionalidad de determinados preceptos de la Ley General Tributaria», op. cit., pág. 219).

641 Cour eur. D.H., Arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, Recueil 1996-Vi, § 74 (trad. SE-
RRANo ANTóN, F., en HERRERA MoLiNA, P.M., «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo
en el procedimiento inspector. Comentario y traducción de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom», trad. cit., pág. 1100).

HERRERA MoLiNA ha destacado que “la afirmación genérica del Tribunal Constitucional –primacía del deber
de contribuir sobre los «derechos individuales» (¿fundamentales?)– se opone a la clara doctrina del Tribunal Eu-
ropeo sobre el derecho a no declarar contra sí mismo: «no cabe invocar el interés público para justificar el uso de
declaraciones obtenidas coactivamente en una investigación no judicial para incriminar al acusado durante el
proceso penal»”. Para dicho autor, al realizar esta afirmación, el Tribunal Europeo rompe con la doctrina que
contiene una sentencia anterior: la dictada en el asunto Murray v. Reino Unido. De acuerdo con este pronuncia-
miento, si bien no es posible una condena fundamentada exclusiva o esencialmente en el silencio del sujeto re-
querido, también su silencio es susceptible de valorarse junto con otras pruebas; en definitiva, según la Sentencia
Murray, el derecho a permanecer en silencio no tiene un carácter absoluto (Cour eur. D.H., Arrêt Murray c. Ro-
yaume-Uni du 8 février 1996, Recueil des arrêts et décisions 1996-i, § 47). Al declarar, en el pfo. 74 de la Sen-
tencia Saunders, que «considera innecesario decidir si el derecho a no declarar contra sí mismo es absoluto o si
se pueden justificar sus restricciones en circunstancias particulares», HERRERA MoLiNA entiende que, posiblemen-
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Pero lo cierto es que la Sentencia Saunders únicamente declara que la trascendencia
penal de determinado material autoincriminatorio (aquél cuya existencia cierta no es inde-
pendiente de la voluntad del sujeto) obtenido coactivamente en el curso de una investiga-
ción administrativa es contraria al derecho a no declarar contra sí mismo; no entra en el
carácter absoluto o relativo de tal derecho: considera innecesario hacerlo642. Es arriesgado,
por tanto, extralimitar la doctrina del Tribunal Europeo. A nuestro juicio, la Corte no
plantea una dicotomía carácter absoluto o ilimitado – carácter relativo o limitado del de-
recho a no declarar contra sí mismo, sino que se enfrenta a la posible vulneración de un
derecho fundamental como es éste, inviolable en cuanto tal, y aprecia que, efectivamente,
su violación ha tenido lugar.

La idea que pretendemos transmitir se comprende fácilmente a la luz de las palabras
de Miguel ángel CoLLADo YURRiTA643 sobre la inviolabilidad de los derechos fundamenta-
les del obligado tributario; derechos susceptibles, sin embargo, de limitación en aras del
interés general. En definitiva, nos encontramos ante conceptos (absoluto o ilimitado y re-
lativo o limitado, de un lado, e inviolable, de otro) que es preciso distinguir con claridad.

«La inviolabilidad de los derechos no puede significar, obviamente, que éstos tengan una ilimi-
tada extensión –tiene escrito dicho autor–. El término inviolabilidad no puede entenderse como sinó-
nimo de ilimitado. Es evidente, por tanto, que, en principio, limitar una libertad no da lugar a una
violación de la misma, siempre que dicha limitación se lleve a cabo para alcanzar otros objetivos
constitucionalmente prevalentes, y sea realizada con las garantías adecuadas.»644
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te, la Corte de Estrasburgo intente «disimular» su «clara ruptura con la Sentencia Murray» (HERRERA MoLiNA,
P.M., «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento inspector. Comenta-
rio y traducción de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 17 de diciembre de 1996, Saun-
ders v. United Kingdom», op. cit., pág. 1091).

Los jueces Martens y Kuris, por su parte, han señalado que los derechos a permanecer en silencio y a no
contribuir a la propia incriminación admiten limitaciones. Para los jueces Valticos y Gölcüklü, un pretendido ca-
rácter absoluto del derecho a no autoincriminarse impediría a la sociedad hacer frente al fraude: ésta quedaría
desarmada frente a operaciones comerciales y financieras cada vez más complejas (vid. Cour eur. D.H., Arrêt
Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, Recueil 1996-Vi, opinion dissidente de M. le juge Martens, a
laquelle M. le juge Kuris déclare se rallier, § 2, § 7-§ 12; opinión dissidente de M. le juge Valticos à laquelle M.
le juge Gölcüklü déclare se rallier).

642 «(...) el Tribunal considera innecesario decidir si el derecho a no declarar contra sí mismo es absoluto o
si se pueden justificar sus restricciones en circunstancias particulares»; cfr. Cour eur. D.H., Arrêt Saunders c.
Royaume-Uni du 17 décembre 1996, Recueil 1996-Vi, § 74 –trad. SERRANo ANTóN, F., en HERRERA MoLiNA,
P.M., «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento inspector (Comenta-
rio y traducción de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de diciembre de 1996, Saun-
ders v. United Kingdom)», trad. cit., pág. 1100–.

Como hemos apuntado, hay, sin embargo, quienes entienden que la Corte de Estrasburgo ha otorgado ca-
rácter absoluto al derecho a no declarar contra sí mismo. Es el caso, insistimos, de HERRERA MoLiNA. También es
el caso de FALCóN Y TELLA –«Lo que tiene carácter absoluto resulta ser, por tanto, el derecho a no declarar contra
uno mismo, íntimamente ligado a la presunción de inocencia (...)»–. Vid. HERRERA MoLiNA, P.M., «Los derechos
a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedimiento inspector. Comentario y traducción de la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. United King-
dom», op. cit., pág. 1091; FALCóN Y TELLA, R., «El carácter reservado de la información tributaria: la sentencia
Saunders y sus consecuencias sobre el ordenamiento interno», op. cit., pág. 6.

643 «Las inspecciones tributarias y las situaciones jurídicas del contribuyente en el Derecho italiano: Un
apunte», op. cit., págs. 206 y ss. (los textos literales se han tomado de las págs. 206-208).

644 En este sentido, AGUALLo AViLéS (1993) ha considerado que no es posible afirmar la absoluta primacía de
los derechos individuales frente al interés recaudatorio. «El motivo no es otro –tiene escrito– que la inexistencia 
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CoLLADo YURRiTA se refiere seguidamente a los llamados «derechos de libertad», que,
en el elenco constitucional de derechos fundamentales, ocupan una posición preeminente.
En palabras de dicho autor, «lo fundamental de los mismos no es tanto la actuación que
permiten desarrollar a su titular cuanto la prohibición de que la Administración pueda me-
noscabarlos». Pertenecen a esta categoría los derechos a no declarar contra sí mismo, a no
confesarse culpable y a la presunción de inocencia. Nos dice CoLLADo YURRiTA:

«(...) si bien el campo de los derechos de libertad se caracteriza, como no podía ser de otra for-
ma, por una constante variabilidad acerca del contenido y de los límites de los mismos, en cuanto
que están en una estrecha relación con la evolución de las concepciones políticas, económicas, socia-
les..., el legislador debe regular esos derechos en forma tal que la personalidad humana pueda desa-
rrollarse íntegramente. De esta observación, deriva que, cuando el legislador regule el ejercicio de
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de valores absolutos en la Constitución, es decir, la premisa cierta de que todos los derechos individuales tienen lí-
mites que definen sus contornos, de que la formulación liberal, radicalmente garantista de los derechos, ya no tie-
ne cabida en un Estado social» (AGUALLo AViLéS, A., «interés fiscal y Estatuto del contribuyente», op. cit., págs.
598-599). La idea del carácter limitado de los derechos fundamentales preside el trabajo de MoRENo CATENA, V.,
«Garantía de los derechos fundamentales en la investigación penal», Jornadas sobre la Justicia Penal en España,
Madrid, 24 a 27 de marzo de 1987, Poder Judicial, número especial ii, págs. 131 y ss.

PARADA VázqUEz, por su parte, se muestra crítico ante la limitación de los derechos fundamentales (el autor
menciona concretamente los derechos a «guardar silencio» y a «no colaborar con la Administración en contra de
sí mismo en una investigación»), en el estudio preliminar a la obra de LozANo, B., La extinción de las sanciones
administrativas y tributarias, Marcial Pons, Madrid, 1990, págs. 15-16.

Hay que tener presente que en ningún caso se podrá limitar el «contenido esencial» de los derechos funda-
mentales (artículo 53.1 de la Constitución). La Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril, es
de una importancia decisiva en la determinación del concepto de «contenido esencial»; en su Fundamento Jurí-
dico 8.º se lee:

“Para tratar de aproximarse de algún modo a la idea de «contenido esencial» (...) cabe seguir dos caminos.
El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza jurídica o modo de concebir o de configurar
cada derecho (...) Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades
de actuación necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales
deja de pertenecer a ese tipo (...)

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste en tratar de buscar lo
que una importante tradición ha llamado los intereses jurídicamente protegidos como núcleo y médula de los de-
rechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia
a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses jurídicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa
o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impractica-
ble, lo dificultan más allá de lo razonable o lo despojan de la necesaria protección.

Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por «contenido esencial» de un
derecho subjetivo no son alternativos ni menos todavía antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden conside-
rar como complementarios (...)”

De acuerdo con el Fundamento Jurídico 7.º de la Sentencia, también del Tribunal Constitucional, 141/1988,
de 12 de julio, la restricción legal al ejercicio de los derechos fundamentales ha de cumplir los siguientes requisitos:
que la finalidad perseguida sea constitucionalmente legítima, y que los límites establecidos sean razonables y pro-
porcionados al objetivo que persiguen, y tengan conexión con el objeto y la finalidad del derecho fundamental de
que se trate; por supuesto, no deben de afectar al contenido esencial del mismo. DE MiGUEL CANUTo ha expuesto
«sintéticamete» estos requisitos en «Los derechos fundamentales del ciudadano como límite al legislador tributa-
rio: el derecho a la tutela jurisdiccional», CiSS Comunicación, núm. 65, 1989, pág. 80.

Sobre los «instrumentos utilizados por el Tribunal Constitucional para determinar la vinculación del legis-
lador a los derechos fundamentales», y la protección conferida por el principio de proporcionalidad, vid. MALVá-
REz PASCUAL, L.A., «Los derechos fundamentales como límites externos al legislador. Visión crítica de la juris-
prudencia del tribunal constitucional español», Anais das XX Jornadas do ILADT, Tema 1, Brasil, diciembre de
2000, págs. 887 y ss.
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los derechos subjetivos, deba hacerlo de manera que resulte asegurada la máxima operatividad de los
mismos, hasta donde sea compatible con la protección de los otros intereses públicos y privados que
puedan entrar en relación con aquéllos.»645

Pues bien, reconocemos el acierto de estas palabras, que, por otro lado, coinciden con
la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto (este órgano ha afirmado reiteradamen-
te que no hay derechos fundamentales ilimitados o absolutos646). Pero hemos de tener en
cuenta que no hay unanimidad doctrinal. Consideramos de interés la postura de AGUALLo,
para quien «es posible defender la existencia de garantías absolutas, esto es, principios o
derechos que, cuando resultan aplicables, no son susceptibles de sufrir excepciones, limi-
taciones o matizaciones»; tal sería el caso, a su juicio, de los derechos a no autoinculparse
y a la presunción de inocencia, consagrados en el artículo 24 de la Constitución647.

invocar la Sentencia Saunders para argumentar que, en ella, el Tribunal Europeo pro-
clama el carácter absoluto del derecho a no autoinculparse puede resultar, a nuestro juicio,
un tanto arriesgado. Y es que la Corte, insistimos, simplemente habría constatado que la
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645 PASToR BoRGoñóN, autora procesalista, ha distinguido entre derechos fundamentales absolutos y relativos.
Se incluirían entre los absolutos los derechos a la vida y a la integridad física, «no sólo porque la Constitución los
consagra sin límite alguno, sino también por la completa protección que les otorga la legislación ordinaria». Entien-
de esta autora que para determinar si se ha vulnerado o no un derecho fundamental relativo por parte de las autori-
dades públicas, en el transcurso de una investigación, «habrá que constatar previamente si se han respetado o no las
restricciones de la práctica investigatoria impuesta por el ordenamiento» (PASToR BoRGoñóN, B., «Eficacia en el
proceso de las pruebas ilícitamente obtenidas», op. cit., págs. 349 y ss.; «La prueba ilegalmente obtenida», op. cit.,
págs. 196 y ss.). También el procesalista ASENCio MELLADo ha distinguido entre derechos fundamentales absolutos
–«(...) los estrictamente absolutos, en principio, no son susceptibles de sufir acotamiento o restricción alguna (art.
15 de la CE) por el Estado, la Administración, o la propia Jurisdicción»– y limitables –ASENCio MELLADo, J.M.ª,
Prueba prohibida y prueba preconstituida, op. cit., págs. 79-80–. Tendrían, pues, carácter relativo los derechos a
no declarar contra sí mismo, a no confesarse culpable y a la presunción de inocencia.

646 Nos remitimos, entre otras, (además de a la propia Sentencia 76/1990, de 26 de abril) a las Sentencias
11/1981, de 8 de abril, Fundamento Jurídico 7.º; 159/1986, de 12 de diciembre, Fundamento Jurídico 6.º.

647 En efecto; este autor considera que es posible identificar como derechos absolutos «el circulo de los de-
rechos o garantías de carácter procesal: es el caso, probablemente –señala–, de los derechos de todos a un juez
imparcial y a ser informados de la acusación formulada contra ellos, así como del principio de presunción de
inocencia», y es el caso también del derecho a no declarar contra sí mismo (AGUALLo AViLéS, A., «La necesidad
de un análisis constitucional del Derecho financiero. Hacia un Derecho financiero constitucional», op.cit., pág.
107-108). Por lo que respecta al carácter absoluto del derecho a no autoincriminarse, vid. de este autor y GARCíA

BERRo, F., «Deber de colaborar con la Administración tributaria y derecho a no autoinculparse: un conflicto apa-
rente», op. cit., págs. 107-109.

Ahora bien, tengamos presente que, a principios de los años noventa, AGUALLo AViLéS, en su comentario
«El contribuyente ante la Hacienda Pública en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», puso de manifiesto
la inexistencia de derechos fundamentales ilimitados («Sostenemos [...] con el Tribunal, que no existen derechos
ilimitados») –LASARTE áLVAREz J.; RAMíREz GóMEz, S.; AGUALLo AViLéS, A., Jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional en materia financiera y tributaria (1981-1989). Sentencias, Autos y Comentarios, Tecnos, Madrid,
1990 (cfr. pág. 234)–.

En «Aproximación al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincriminarse: una
interpretación constitucional de las SSTC 110/1984 y 76/1990», op. cit., pág. 20, AGUALLo puntualiza: “Todos
los derechos fundamentales son limitados –«llegan hasta algún sitio»– porque quedan circunscritos en la norma
constitucional que determina su campo normativo y el tratamiento jurídico que se da a ese campo. Tales datos
definen sus límites intrínsecos, necesarios, inmanentes, pero siempre que usemos estos conceptos como sinóni-
mos de «fronteras» o contornos, y no de restricciones a su previo contenido definido constitucionalmente”.



266

trascendencia penal648 de determinados materiales autoincriminatorios obtenidos coactiva-
mente en el curso de una inspección administrativa viola el citado derecho.

El criterio del Tribunal Constitucional en su Sentencia 76/1990 está muy próximo a la
jurisprudencia de Estrasburgo. (La Sentencia 76/1990 no distingue entre materiales de
existencia cierta o incierta y, como hemos dicho, ello resulta más apropiado.) El Alto Tri-
bunal, supremo interprete de nuestra Constitución, establece –recordémoslo– que la tras-
cendencia represiva de los materiales autoinculpatorios aportados coactivamente cuya
existencia tenga carácter puramente voluntario constituye una violación del derecho a no
autoinculparse. Sobre esta base, afirma –repetimos–, en el Fundamento Jurídico 10º, que
«no puede considerarse contrario al derecho a no declarar contra sí mismo y a no confe-
sarse culpable» el aportar o exhibir los «documentos contables pertinentes», y señala que
distinto es el caso de aquellos otros datos cuya aportación o exhibición, por parte del obli-
gado tributario, constituya una «manifestación de voluntad» o una «declaración que exte-
riorice un contenido admitiendo su culpabilidad»: esta colaboración sí que sería contraria
al derecho a no autoinculparse; constituiría una violación del mismo.

Pues bien, independientemente de qué se deba entender por violación del derecho
fundamental a no autoinculparse, sin duda es dicha violación lo que resulta inadmisible,
no la limitación del mismo en aras del interés general.

Terminamos estas consideraciones, reafirmando la incuestionable relevancia que tie-
ne la doctrina del Tribunal Europeo de Estrasburgo (Sentencias Funke v. Francia, Bende-
noun v. Francia, Saunders v. Reino Unido y J.B. v. Suiza) sobre el derecho a no declarar
contra sí mismo, para resolver los problemas que hemos abordado. Y ello con indepen-
dencia de que se compartan o no los planteamientos y propuestas recogidos en estas pági-
nas en relación con dicha doctrina.

¿Y qué hay de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas?, ¿es también jurídicamente correcto invocarlos para que se ponga fin a la fricción
entre los artículos 24.2 y 31.1 de la Constitución, concretamente en materia de delitos contra
la Hacienda Pública?

E) LA REPERCUSióN iNTERNA DE LoS PRoNUNCiAMiENToS DEL
TRiBUNAL DE JUSTiCiA DE LAS CoMUNiDADES EURoPEAS
SoBRE EL DERECHo FUNDAMENTAL A No AUToiNCULPARSE.
LAS SENTENCiAS HOECHST, ORKEM Y SOLVAY: CoNSECUENCiAS
SoBRE LA FASE PREPRoCESAL

Nos recuerda RoDRíGUEz-ARANA en 1998 que el contenido económico de las Comuni-
dades Europeas determinó «que sus Tratados Constitutivos, tan sólo consagraran explíci-
tamente y establecieran medios para la protección de los Derechos a la no discriminación
por razón de nacionalidad y sexo, a la propiedad (en su forma industrial y comercial), a la
libre circulación de personas, mercancías y capitales, el libre establecimiento empresarial,
el secreto profesional y la garantía de no discriminación en el ejercicio de los derechos la-
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648 Aun a riesgo de repetir en exceso, llamamos de nuevo la atención sobre la amplitud que tiene el concep-
to «materia penal» en el ámbito del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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borales y sindicales». Señala este autor que «tampoco el devenir histórico de la Comuni-
dad ha supuesto un gran avance en materia de regulación de Derechos Fundamentales».
Pues bien, «los mecanismos puestos en marcha para garantizar el ejercicio efectivo de los
(pocos) derechos y libertades netamente comunitarios, especialmente los recursos ante el
Tribunal de Luxemburgo, se encontraron muy pronto con problemas derivados de la nece-
sidad de resolver litigios en los que, además de las libertades consagradas en los Tratados,
la propia acción de la Comunidad o de los Estados miembros ponía en cuestión el ejerci-
cio de otros Derechos Fundamentales “no comunitarizados”»649.

Las incursiones del Tribunal en este ámbito han tenido como resultado la construcción
jurisprudencial de derechos fundamentales. Ello ha sido criticado por la doctrina mayori-
taria, que considera esta construcción llena de incertidumbre e, incluso, de discrecionali-
dad. Se aboga por constitucionalizar plenamente la Unión Europea; constitucionalización
que habría de incluir una declaración de derechos fundamentales «debidamente positivi-
zados»650. Dicha constitucionalización se revela compleja, pero no por ello hemos de res-
tar importancia a la Declaración de Laeken sobre el futuro de la Unión Europea, de 15 de
diciembre de 2001. Esta Declaración plantea la necesidad de reflexionar sobre una posible
reorganización de los tratados. «¿Debe hacerse una distinción entre un tratado básico y las
demás disposiciones de los tratados?»651. Señala dicha Declaración que «hay que pregun-
tarse además si la Carta de Derechos Fundamentales [Niza, diciembre de 2000]652 debe in-
tegrarse en el tratado básico653 y plantearse el tema de la adhesión de la Comunidad Euro-
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649 RoDRíGUEz-ARANA, J., «Derechos fundamentales y construcción europea», Noticias de la Unión Euro-
pea, CiSS, núm. 156, 1998, pág. 48.

650 En 1998, pone de manifiesto estas cuestiones RoDRíGUEz-ARANA en el trabajo citado, págs. 48-49. Para
SáNCHEz LEGiDo, «un catálogo positivo de derechos fundamentales parece una exigencia irrenunciable» (SáN-
CHEz LEGiDo, A., La reforma del mecanismo de protección del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Colex,
Madrid, 1995, pág. 117).

651 Ligadas a ese interrogante, se plantean otras dos cuestiones: «¿Debe concretarse esta distinción median-
te una separación de los textos? ¿Puede esto conducir a hacer una distinción entre los procedimientos de modifi-
cación y de ratificación del tratado básico y las demás disposiciones de los tratados?».

652 Por lo que respecta al derecho a no declarar contra sí mismo, que nos ocupa en estas páginas, hemos de
tener en cuenta que la primera parte del artículo 47, segundo párrafo, de la Carta establece (y sus términos son
muy semejantes a los del artículo 6.1 del Convenio de Roma principium): «Toda persona tiene derecho a que su
causa sea oída equitativa y públicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial,
establecido previamente por la ley». Asimismo, hemos de señalar, en relación con esta garantía, que el artículo
48 consagra la presunción de inocencia (estrechamente ligada al derecho a no declarar contra sí mismo) y los de-
rechos de defensa (el derecho a no declarar contra sí mismo es manifestación pasiva del derecho fundamental de
defensa): «1. Todo acusado se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada./ 2. Se
garantiza a todo acusado el respeto de los derechos de la defensa».

Señala RUiz-JARABo (2002) que la referida Carta «se centra en el catálogo de los derechos fundamentales
comunes en el espacio europeo y renuncia a cualquier ordenancismo jurisdiccional que no le correspondía ejer-
cer»; vid. de dicho autor «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea y su renuncia a regular la
competencia de los tribunales Comunitario y de Derechos Humanos: ¿Virtud o defecto?», Noticias de la Unión
Europea, CiSS, núm. 207, 2002, págs. 9 y ss. –el texto transcrito lo hemos tomado de la pág. 10–.

653 Según el profesor RoDRíGUEz BEREiJo (2002), aunque la Carta no se ha incorporado formalmente al Trata-
do de la Unión tiene una relevancia jurídica innegable; dicho documento fija los criterios que permiten valorar si
la actuación de todos los poderes públicos en el ámbito de la Unión es o no legítima. A juicio de este autor, la Car-
ta llegará a tener carácter obligatorio a través de su interpretación por el Tribunal de Luxemburgo, en tanto que
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pea al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos». Hemos de refe-
rirnos también al Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitución para Euro-
pa654. Dentro de la Parte i, Título ii («De los derechos fundamentales y la ciudadanía de la
Unión»), el artículo 7 («Derechos fundamentales») dice:

«1. La Unión reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales que constituye la parte ii de la Constitución.

2. La Unión procurará adherirse al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales.

Dicha adhesión no afectará a las competencias de la Unión que se definen en la Constitución.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Protección de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros forman parte del Derecho de la Unión como principios generales.»

Por lo que respecta, concretamente, a los derechos objeto de estudio en este trabajo,
queremos recoger aquí el contenido del artículo ii-48 («Presunción de inocencia y derechos
de la defensa») –Parte ii (Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión), Título Vi
(Justicia)–:

«1. Todo acusado se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.

2. Se garantiza a todo acusado el respeto de los derechos de la defensa.»

Se ha dicho que la adhesión de la Comunidad al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos «proporcionaría mayor claridad en cuanto a los derechos protegidos y su conteni-
do», esto es, que «contribuiría a una mayor seguridad jurídica»655. Pero en su Dictamen
2/94, de 28 de marzo de 1996, el Tribunal de Justicia rechazaba una posible adhesión al
Convenio, aduciendo un cambio sustancial en el régimen comunitario de protección de
los derechos humanos. «Una modificación semejante (...) –dice el pfo. 35 de este Dicta-
men– cuyas implicaciones institucionales serían (...) fundamentales tanto para la Comuni-
dad como para los Estados miembros, tendría una envergadura constitucional y sobrepa-
saría pues, por su naturaleza, los límites del artículo 235. Dicha modificación únicamente
puede realizarse a través de una modificación del Tratado»656. insistimos, sin embargo, en
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expresión y síntesis de los principios generales del Derecho comunitario (el profesor coincide en este punto con el
Comisario Vitorino). Vid. RoDRíGUEz BEREiJo, A., El valor jurídico de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unión Europea después del tratado de Niza, Universidad de Castilla-La Mancha – Gabinete del Rector, Ciudad
Real, 2002, págs. 60-61; y de fecha anterior, CARRiLLo SALCEDo, J.A., «Notas sobre el significado político y jurídi-
co de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 9,
2001, págs. 7 y ss.

654 Adoptado por consenso por la Convención Europea el 13 de junio y el 10 de julio de 2003, Presentado al
Presidente del Consejo Europeo en Roma –18 de julio de 2003–, (2003/C 169/01).

655 Se ha pronunciado en este sentido FERNáNDEz SoLA, para quien la adhesión permitiría, además, «reforzar
considerablemente la personalidad internacional de la Comunidad europea» (vid. de esta autora «La adhesión de
la Comunidad Europea al Convenio Europeo de Salvaguarda de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales. Comentario al Dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Noticias de
la Unión Europea, CiSS, núm. 144, 1997, pág. 45).

656 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Recopilación de la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia y del Tribunal de Primera instancia, Parte i, vol. 1996-3, oficina de publicaciones oficiales de las Co-
munidades Europeas, Luxemburgo, pág. 1789.
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que, según el referido artículo 7 del Proyecto de Constitución, «la Unión procurará adhe-
rirse al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales».

El Convenio, y en concreto la interpretación dada al mismo por el Tribunal de Estras-
burgo, ha desempeñado un importante papel en la protección de los derechos humanos
llevada a cabo por el Tribunal de Luxemburgo657; papel que ha tenido su reflejo en la pre-
visión del artículo F, apartado 2, del Tratado de la Unión658, hoy recogida en el artículo
6.2 de la versión consolidada del mismo («La Unión respetará los derechos fundamentales
tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y
tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
como principios generales del Derecho comunitario») y en la previsión del Tratado de
Amsterdam659 que actualmente recoge el artículo 46, letra d), de la versión consolidada
del Tratado de la Unión (en virtud de este precepto, la competencia del Tribunal de Justi-
cia se extiende a lo dispuesto en el artículo 6, apartado 2, «con respecto a la actuación de
las instituciones, en la medida en que el Tribunal de Justicia sea competente con arreglo a
los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y al presente Tratado»)660.
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657 «(...) la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de derechos hu-
manos pone de relieve que el Tribunal comunitario ha procurado una especial atención a observar y atenerse a la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. Y si bien no existen en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas menciones o citas expresas de decisiones judiciales del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, el hecho cierto es que esta última jurisprudencia es sistemáticamente consultada (...)» –RoDRí-
GUEz iGLESiAS, G.C.; VALLE GáLVEz, A., «El Derecho comunitario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales nacio-
nales», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2, Vol. i, 1997, pág. 341–.

658 Este Tratado entró en vigor el 1 de noviembre de 1993.
659 Este Tratado entró en vigor el 1 de mayo de 1999.
660 Ha de quedar claro que ni el Convenio de Roma, y en general los tratados internacionales sobre dere-

chos humanos, ni las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros vinculan stricto sensu al
Tribunal de Luxemburgo. Resultan muy interesantes las reflexiones de ALoNSo GARCíA al respecto:

«La utilización por el Tribunal de Justicia de estos instrumentos como fuente de inspiración tuvo su reflejo
en el artículo F.2 del Tratado de la Unión Europea, que nada añadió a la situación previa (en el sentido de dotar-
les de un mayor carácter vinculante en Luxemburgo) entre otras razones porque dicho artículo F fue expresa-
mente excluido, en virtud del artículo L, del radio jurisdiccional del Tribunal de Justicia (de hecho, en su dicta-
men 2/94 [...] el Tribunal, tras traer a colación el art. F.2, insistió en la naturaleza “inspiradora” de los instrumen-
tos a que nos venimos refiriendo).

El Tratado de Amsterdam por su parte, ha eliminado la mencionada limitación del ámbito jurisdiccional del
Tribunal (art. 46, ap. d, de la versión consolidada del Tratado de la Unión), lo que podría entenderse como una
mayor restricción simbólica del margen de maniobra del Tribunal de Justicia a la hora de manejar el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, incluida la interpretación del mismo por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (y ello pese a estar en todo caso excluida la jurisdicción revisora de Estrasburgo, la cual exigiría [...] una
reforma del Tratado de la Comunidad Europea respaldando la adhesión formal de la Comunidad al Convenio Eu-
ropeo). Aunque también cabría sostener que, asumido en todo caso que en nada ha variado el status del Convenio
en cuanto fuente meramente inspiradora, tampoco se ha pretendido incidir en el tradicional margen de maniobra
que en su utilización se ha venido autorreconociendo el Tribunal de Justicia, pues el texto del artículo F.2, que ha
permanecido inalterado tras la reforma de Amsterdam se refiere al respeto por la Unión del Convenio y de las tra-
diciones constitucionales nacionales “como principios generales del Derecho Comunitario”, puntualización que
parece respaldar el mencionado margen de maniobra a los efectos de su adaptación a las características específicas
del sistema jurídico comunitario y que, pese a haberse barajado su supresión a lo largo de la Conferencia intergu--
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Hemos de insistir en que, con anterioridad a estas previsiones convencionales, el Tri-
bunal de Luxemburgo venía pronunciándose sobre derechos fundamentales consagrados
en el Convenio Europeo no reconocidos expresamente en el Derecho comunitario. Nada
había que objetar al respecto. Por un lado, hemos de tener presente que el marcado carác-
ter económico, social y profesional de la Unión Europea no ha determinado una separa-
ción tajante entre la esfera de los derechos económicos y sociales, y la esfera de los dere-
chos civiles y políticos661; derechos, éstos últimos, a los que podemos denominar liberta-
des «tradicionales» o «clásicas»662, muchas de ellas históricamente no contempladas con
carácter expreso en la normativa comunitaria. Por otro lado, tampoco hay que olvidar que
estos derechos tradicionales o clásicos, y concretamente el que nos ocupa en estas pági-
nas, el derecho a no declarar contra sí mismo, no se restringen al ámbito del Convenio de
Roma, sino que constituyen principios generales del Derecho, y que como tales han vin-
culado al Tribunal de Justicia comunitario663. Considérese al respecto que, en el Proyecto
de Constitución europea, el referido artículo 7, apartado 3, dice que los derechos funda-
mentales que garantiza el Convenio de Roma, y los que son fruto de las tradiciones cons-
titucionales comunes de los Estados de la Unión «forman parte del Derecho de la Unión
como principios generales».

ALoNSo GARCíA ha destacado la importancia que tienen en la esfera interna los pro-
nunciamientos del Tribunal de Luxemburgo relativos a derechos humanos664; marcan
unos patrones por debajo de los cuales resulta «poco probable» que vayan a operar los Es-
tados, incluso en ámbitos no conectados directamente con el Derecho comunitario665. «En
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bernamental (concretamente, en el proyecto elaborado en Dublín ii y en documentos posteriores: CoNF/3945/96
y CoNF/3818/97), se ha mantenido, como señalaba, tras el Tratado de ámsterdam.»

Cfr. ALoNSo GARCíA, R., Derecho comunitario y derechos nacionales. Autonomía, integración e interac-
ción, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, nota núm. 79, págs. 171-172.

661 Vid. en este sentido Cour eur. D.H., Arrêt Airey c. Irlande du 9 octobre 1979, série A, n.º 32, § 26 (trad.
LóPEz GARRiDo, D. –Dir.–, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 25 años de Jurisprudencia 1959-1983, op.
cit., pág. 572).

662 CARRiLLo SALCEDo ha utilizado esta terminología en «La protección de los derechos humanos en las Co-
munidades Europeas», GARCíA DE ENTERRíA, E.; GoNzáLEz CAMPoS, J.D.; MUñoz MACHADo, S. (Dirs.), Tratado de
Derecho Comunitario Europeo (Estudio sistemático desde el Derecho español), Tomo ii, Civitas, Madrid, 1986
(vid. pág. 24).

663 En 1997, FERNáNDEz SoLA invoca los principios generales del derecho para fundamentar que la aplica-
ción, por parte del Tribunal comunitario, de los derechos fundamentales consagrados en el Convenio Europeo,
reviste carácter obligatorio (vid. de esta autora «La adhesión de la Comunidad Europea al Convenio Europeo de
Salvaguarda de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Comentario al Dictamen 2/94 del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», op. cit., pág. 54).

664 Vid. de este autor Derecho comunitario y derechos nacionales. Autonomía, integración e interacción,
op. cit., págs. 196 y ss. (de aquí hemos tomado los textos transcritos). Nos remitimos también a la obra de este
mismo jurista Derecho Comunitario. Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad Europea, Edito-
rial Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 1994, págs. 662 y ss.

665 «Valga a título de ejemplo –nos dice ALoNSo GARCíA– la expansión que el principio de confianza legítima,
arraigado en los derechos alemán y holandés, y a partir de ahí asumido por el Tribunal de Justicia como propio del
Derecho Comunitario, ha tenido en ordenamientos, como el español o el francés, en los que su incidencia era escasa;
expansión que ha tenido lugar en áreas por completo desconectadas del Derecho Comunitario (vid. a este respecto las
decisiones del Tribunal Administrativo de Estrasburgo –especialmente la opinión del Comisario del Gobierno– de 8-
xii-1994 –Req. 931085, publicada en Actualité Juridique Droit Administratif 1995, 555– y del Tribunal Supremo 
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el caso español –afirma dicho autor–, esta tendencia está rodeada incluso de un clima im-
perativo, desde una perspectiva puramente interna, en lo que respecta a la interpretación
de los derechos fundamentales consagrados en el Texto Constitucional, cualquiera que sea
el contexto, ya comunitario o exclusivamente nacional, en el que sean invocados: «Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reco-
noce –establece el artículo 10.2, CE– se interpretarán de conformidad con la Declaración
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por España». Nos recuerda ALoNSo GARCíA que, en su Sentencia
64/1991, de 22 de marzo, el Tribunal Constitucional ha reconocido que las normas y los
principios del Derecho Comunitario «podrían llegar a tener, en su caso, el valor interpre-
tativo que a los Tratados internacionales asigna el artículo 10.2»666.

A la luz de estas consideraciones, hemos de afirmar que la doctrina del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas sobre el derecho a no autoinculparse en sus para-
digmáticas Sentencias Orkem667 y Solvay668, ambas de 1989, no es en modo alguno desde-
ñable. De ellas nos ocuparemos, brevemente, a continuación669.

La Sentencia Orkem resuelve el recurso interpuesto frente a la Decisión iV/31.866, de
9 de noviembre de 1987; en ella, la Comisión de las Comunidades Europeas requería a la
empresa «CdF Chimie» (luego «orkem») determinada información relativa al sector de
los termoplásticos670. La demandante (en un principio «CdF Chimie») pretende que se
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español de 7-x-1991 –Aranzadi, nro. 7520–), hasta el punto, en el caso español, de haber quedado recientemente
positivizado en la ley 4/1999, de modificación de la ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las Administraciones Pú-
blicas y del Procedimiento Administrativo Común (cuya Exposición de Motivos destaca la incorporación –en el art.
3º, dedicado a los principios generales que deben presidir con carácter general la actuación de las administraciones
públicas– del mencionado principio, “bien conocido en el derecho procedimental administrativo europeo”).»

666 El texto entrecomillado pertenece al Fundamento Jurídico 4.º de la citada Sentencia.
667 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sentencia de 18 de octubre de 1989, asunto 374/87,

Orkem contra Comisión de las Comunidades Europeas, Recopilación de la Jurisprudencia del Tribunal, vol.
1989-9, oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, págs. 3343 y ss.

668 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sentencia de 18 de octubre de 1989, asunto 27/88,
Solvay & Cie contra Comisión de las Comunidades Europeas, Recopilación de la Jurisprudencia del Tribunal,
vol. 1989-9, oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, págs. 3357-3358.

669 Alude a la Sentencia Orkem en relación con el «principio de no auto-incriminarse el sujeto en el campo
de la fiscalidad», el argentino Vicente óscar DíAz, en su trabajo «Conceptos idóneos para conocer cómo debe
desarrollar su actividad la inspección tributaria dentro del marco legal y derecho y acciones de los contribuyen-
tes por ante la violación del tal precepto. Principios de supervivencia del administrado», en ASoREY, R. o. (Dir.),
Protección constitucional de los contribuyentes, Ediciones de la Universidad Católica Argentina (EDUCA),
Marcial Pons, Madrid, 2000, pág. 146.

670 El entonces vigente Reglamento del Consejo núm. 17, de 6 de febrero de 1962 (derogado –con una ex-
cepción– por el artículo 43 del Reglamento del Consejo núm. 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicación de las normas sobre competencia previstas en los artículos 81 y 82 del Tratado), en su artículo 11,
apartado 1, otorgaba a la Comisión la facultad de «recabar todas las informaciones que considere necesarias de
los Gobiernos y autoridades competentes de los Estados miembros, así como de las empresas y asociaciones de
empresas», con el fin de velar por la observancia de las normas de competencia en el mercado común (vid. tam-
bién los apartados 2-4 del citado artículo 11). En caso de no lograr la colaboración (la empresa o asociación de
empresas no aporta en el plazo fijado la información requerida, o lo hace de forma incompleta), el apartado 5 de
este mismo artículo le autorizaba a dictar una decisión al efecto, en la que se precisarían los datos solicitados, el
plazo en que habrían de suministrarse, y las sanciones previstas para el incumplimiento de esta obligación; tam-
bién incluiría un pie de recurso (vid. asimismo el apartado 6 de dicho artículo).
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anule esta Decisión, alegando, entre otros motivos, la violación de su derecho a no decla-
rar contra sí misma671.

En la Sentencia Solvay, el Tribunal se pronuncia sobre un supuesto muy similar.
También en este caso la Comisión de las Comunidades Europeas requería cierta informa-
ción en materia de termoplásticos, y la empresa demandante («Solvay») pretendía que se
anulase la decisión adoptada al efecto672.
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De acuerdo con el artículo 14 del citado Reglamento, la Comisión cuenta además con otro mecanismo: «po-
drá proceder a cuantas verificaciones considere necesarias en las empresas y las asociaciones de empresas»; se
prevén para la Comisión las siguientes facultades: «a) controlar los libros y demás documentos profesionales; b)
hacer copias o extractos de los libros y documentos profesionales; c) pedir en las dependencias correspondientes
explicaciones verbales; d) acceder a los locales, terrenos y medios de transporte de las empresas» (apartado 1 del
mencionado artículo 14). Este mecanismo se inicia, bien presentando a la empresa o grupo de empresas de que se
trate un «mandato escrito» (apartado 2) –«simple verificación» (GoLDMAN, B.; LYoN-CAEN A., Derecho Comercial
Europeo, Fundación Española de Arbitraje [colaboración], Gráficas Joaquín Morales, Madrid, 1984, pág. 517)–; o
bien en virtud de una decisión (apartados 3 y 4). Vid. también los apartados 5 y 6 del citado artículo 14.

(Vid. en la actualidad el Capítulo V –«Poderes de investigación»– del citado Reglamento del Consejo núm.
1/2003, de 16 de diciembre de 2002.)

671 En el transcurso de una investigación relativa a la presunta existencia de prácticas contrarias a la libre
competencia en el sector de los termoplásticos, la Comisión acuerda que «CdF Chimie» (más tarde «orkem») se
someta a verificación para determinar su hipotética participación en este tipo de prácticas; y así, de conformidad
con el artículo 14.3 del Reglamento del Consejo núm. 17, aprueba la Decisión de 15 de enero de 1987. «Dicha
verificación se llevó a cabo en el domicilio social de CdF Chimie EP». Posteriormente, el 9 de abril de 1987, de
conformidad con el artículo 11 del citado Reglamento 17, la Comisión dirige a «CdF Chimie» una solicitud de
información sobre algunos documentos recogidos en el curso de la verificación; pero sólo obtiene una respuesta
parcial: la empresa alega que no le es posible satisfacer el requerimiento por lo que respecta a uno de esos docu-
mentos. La Comisión, en virtud del 11.5 del Reglamento 17, adopta una decisión el 2 de julio de 1987: requiere
a la empresa para que, en un plazo de tres semanas, facilite los datos que hasta el momento no ha aportado.
«CdF Chimie», por su parte, insiste en la imposibilidad de responder a las preguntas que se le formulan. Así las
cosas, el 23 de agosto de 1987, la Comisión se dirige nuevamente a la empresa sobre la misma base normativa
(artículo 11.5 del Reglamento 17), para solicitar información sobre los siguientes extremos: las reuniones de pro-
ductores; los precios de objetivo o precios mínimos; las cuotas, objetivos o repartos entre los productores de po-
lietileno de baja densidad (PEBD); el intercambio de información sobre este material; y las ventas y el volumen
de negocios. «CdF Chimie» se limita a manifestar sus reservas sobre la mencionada solicitud («según ella cons-
tituía un procedimiento inculpatorio inquisitivo»), y el 9 de noviembre de 1987 la Comisión adopta, de nuevo ex
artículo 11.5, la Decisión iV/31.866: concedía a la empresa un plazo de dos semanas para responder a las pre-
guntas formuladas en el último requerimiento sobre los extremos que hemos apuntado. «CdF Chimie» acude al
Tribunal de Justicia de las Comunidades el 16 de diciembre de 1987, para que anule esta Decisión. Vid. informe
para la vista presentado en el asunto 374/87, Orkem contra Comisión de las Comunidades Europeas, Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, Recopilación de la Jurisprudencia de Tribunal, vol. 1989-9, oficina de
publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, págs. 3285 y ss.

672 El abogado general sr. Marco DARMoN pone de manifiesto muy gráficamente la similitud entre ambos
supuestos:

«(...) la empresa Solvay solicita, asimismo con arreglo al artículo 173 del Tratado CEE, la anulación de una
decisión de la Comisión de 24 de noviembre de 1987 mediante la que se le solicitó, en aplicación de la misma
disposición del Reglamento n.º 17 [artículo 11.5], que facilitase ciertas informaciones. La decisión también se
relacionaba con la investigación de la Comisión en el sector de los termoplásticos, pero, esta vez, en lo relativo
al polivinilo clórido [PVC] (...), producto fabricado y distribuido en la CEE por Solvay, entre otras empresas.»

Vid. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto 374/87, Orkem contra Comisión de las Co-
munidades Europeas, Conclusiones del abogado general sr. MARCo DARMoN, presentadas el 18 de mayo de
1989, Recopilación de la Jurisprudencia del Tribunal, vol. 1989-9, oficina de publicaciones oficiales de las Co-
munidades Europeas, Luxemburgo, § 2, pág. 3301. En la publicación sumaria del asunto 27/88, Solvay & Cie
contra Comisión de las Comunidades Europeas, hay una remisión a estas Conclusiones (vid. pág. 3356, también
del citado vol. 1989-9).
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Los fundamentos jurídicos de la Sentencia Solvay no difieren de los de la Sentencia
Orkem; y es que existe «muy amplia analogía» entre los motivos de anulación que alegan
las demandantes673. Puesto que coinciden los fundamentos jurídicos de ambos pronuncia-
mientos, no aparecen transcritos en la Sentencia Solvay674. Pues bien, el párrafo 33 de la
Sentencia Orkem tiene para nosotros una importancia decisiva; y como decimos, su doc-
trina se refiere también al asunto Solvay & Cie contra Comisión de las Comunidades Eu-
ropeas. A juicio del Tribunal, debe evitarse que el derecho de defensa quede «irremedia-
blemente dañado en los procedimientos de investigación previa, que puedan tener un ca-
rácter determinante para la constitución de pruebas de carácter ilegal de conductas de las
empresas susceptibles de generar la responsabilidad de éstas». En un sentido análogo se
había pronunciado este mismo Tribunal poco tiempo antes en el asunto Hoechst A.G. con-
tra Comisión de las Comunidades Europeas675. «Por consiguiente –continúa el párrafo
33–, si bien algunas manifestaciones del derecho de defensa afectan únicamente a los pro-
cedimientos contradictorios que siguen a una comunicación de los cargos imputados,
otras deben ser respetadas ya en la fase de investigación previa»676.

Esta última afirmación es fundamental. Ya hemos visto que no se ha terminado con el
problema de la virtualidad sancionadora de las actuaciones inspectoras de comprobación e
investigación. Así pues, continuarán planteándose supuestos análogos al contemplado en
estos pronunciamientos del Tribunal comunitario; los datos suministrados bajo coacción
por el sujeto inspeccionado pueden seguir fundamentando la imposición de sanciones tri-
butarias. La postura del Tribunal de Luxemburgo en estas Sentencias, cuya doctrina se ha
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673 Vid. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto 374/87, Orkem contra Comisión de las
Comunidades Europeas, Conclusiones del abogado general sr. Marco DARMoN, presentadas el 18 de mayo de
1989 Recopilación de la Jurisprudencia del Tribunal, vol. 1989-9, oficina de publicaciones oficiales de las Co-
munidades Europeas, Luxemburgo, § 3, pág. 3302.

674 Vid. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sentencia de 18 de octubre de 1989, asunto
27/88, Solvay & Cie contra Comisión de las Comunidades Europeas, Sumario de la Sentencia, Recopilación de
la Jurisprudencia del Tribunal, vol. 1989-9, oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas,
Luxemburgo, pág. 3356 (último párrafo).

675 Vid. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sentencia de 21 de septiembre de 1989, asuntos
acumulados 46/87 y 227/88, Hoechst A.G. contra Comisión de las Comunidades Europeas, Recopilación de la
Jurisprudencia del Tribunal, vol. 1989-8, oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, Lu-
xemburgo, § 15, pág. 2923.

676 Por su interés, reproducimos íntegramente a continuación el pfo. 33 de la Sentencia Orkem (Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, Recopilación de la Jurisprudencia del Tribunal, vol. 1989-9, oficina de
publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, pág. 3351):

«A este respecto [de acuerdo con el pfo. 32, procede examinar si resultan necesarias ciertas limitaciones a
las facultades de la Comisión de las Comunidades durante la indagación preliminar, con el fin de garantizar el
respeto al derecho de defensa], este Tribunal de Justicia ha declarado recientemente, en la sentencia de 21 de
septiembre de 1989 (Hoechst contra Comisión, asuntos acumulados 46/87 y 227/88, Rec. 1989, p. 2859, aparta-
do 15), que si bien es cierto que el derecho de defensa debe ser respetado en los procedimientos administrativos
que pueden dar lugar a una sanción, ha de evitarse, al mismo tiempo, que el mencionado derecho quede irreme-
diablemente dañado en los procedimientos de investigación previa, que puedan tener un carácter determinante
para la constitución de pruebas de carácter ilegal de conductas de las empresas susceptibles de generar la respon-
sabilidad de éstas. Por consiguiente, si bien algunas manifestaciones del derecho de defensa afectan únicamente
a los procedimientos contradictorios que siguen a una comunicación de los cargos imputados, otras deben ser
respetadas ya en la fase de investigación previa.»
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reiterado en los últimos tiempos677, refuerza la necesidad de encontrar una solución real y
efectiva a este problema. En definitiva, estos tres pronunciamientos del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas apoyan la propuesta que recogemos en este trabajo so-
bre el modo en que se han de articular las relaciones entre el procedimiento inspector y el
procedimiento sancionador678.

A la vista de tales pronunciamientos, resulta claro, asimismo, que el contraste y la
averiguación inspectores desarrollados en el seno de la fase preprocesal han de respetar
escrupulosamente el derecho de los obligados tributarios a no autoincriminarse; la even-
tual trascendencia sancionadora o penal de dichas actuaciones así lo exige.

DERECHo A No AUToiNCULPARSE Y DELiToS CoNTRA LA HACiENDA PúBLiCA

677 En el pfo. 732 de la Sentencia del Tribunal de Primera instancia comunitario de 15 de marzo de 2000,
que resuelve varios asuntos acumulados, relativos diferentes empresas, entre ellas ASLAND, S.A., enfrentadas
con la Comisión de las Comunidades Europeas, leemos:

“Procede recordar que la Comisión no puede imponer a una parte implicada en un procedimiento de decla-
ración de infracción del artículo 85, apartado 1, y/o del artículo 86 del Tratado «la obligación de dar respuestas
que impliquen admitir la existencia de una infracción cuya prueba incumbe a la Comisión» (sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 18 de octubre de 1989, orkem/Comisión, 374/87, Rec. p. 3283, apartado 35; sentencia del Tri-
bunal de Primera instancia de 8 de marzo de 1995, Société générale/Comisión, T-34/93, Rec. p. ii-545, apartado
74; véase, por analogía, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de febrero de 1993, Fun-
ke, serie A, n.º 256-A, p. 22).”

Cfr. Sentencia del Tribunal de Primera instancia (Sala Cuarta ampliada) de 15 de marzo de 2000, varios
asuntos acumulados, Cimentieres CBR y otros contra Comisión de las Comunidades Europeas, Recopilación de
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera instancia, Parte ii, vol. 2000-3 (B), oficina
de publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, pág. ii-704.

Vid. también de este mismo Tribunal de Primera instancia (Sala Primera ampliada) de 20 de febrero de
2001, Mannesmannröhren-Werke AG contra Comisión de las Comunidades Europeas, Recopilación de la Juris-
prudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera instancia, Parte ii, vol. 2001-1/2, oficina de publi-
caciones oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, págs. ii-732 y ss. Nos remitimos, asimismo, a la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de octubre de 2002, que resuelve los re-
cursos de casación interpuestos contra la Sentencia del Tribunal de Primera instancia de 20 de abril de 1999,
Limburgse Vinyl Maatschappij y otros contra Comisión de las Comunidades Europeas –vid. la citada Sentencia
de 1999 en Recopilación de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera instancia, Parte
ii, vol. 1999-3/4 (B), oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, págs. ii-
931 y ss.–.

678 Para SUAY RiNCóN, aunque los órganos jurisdiccionales de nuestra nación no hayan llegado tan lejos
como el Tribunal de Justicia comunitario, «debe tenerse presente un matiz muy importante: lo que, en todo caso,
ha sido legitimado es el establecimiento por el legislador de las cláusulas generales que imponen el deber de co-
laboración»; ahora bien, «aceptar la validez general de tales cláusulas no significa (...) que dicho deber pueda
exigirse siempre, en todo momento y circunstancia, de una forma indiscriminada» (vid. SUAY RiNCóN, J., «La
discutible vigencia de los principios de imparcialidad y de contradicción en el procedimiento administrativo san-
cionador», op. cit., pág. 181 y ss.).



275

bibliografía

AguAdo I Cudolà, V., La presunción de certeza en el Derecho administrativo sanciona-
dor, generalitat de Catalunya – Cívitas, Madrid, 1994.

AguAllo AVIlés, A., Comentario «El contribuyente ante la Hacienda Pública en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional», lAsArTE ÁlVArEz, J.; rAMírEz góMEz, s.;
AguAllo AVIlés, A., Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia financie-
ra y tributaria (1981-1989). Sentencias, Autos y Comentarios, Tecnos, Madrid, 1990.

– «Interés fiscal y Estatuto del contribuyente», Revista Española de Derecho Financiero,
núm. 80, 1993.

– «la necesidad de un análisis constitucional del derecho financiero. Hacia un Derecho
financiero constitucional», Revista Española de Derecho Financiero, núms. 109-110,
2001.

– «Aproximación al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoin-
criminarse: una interpretación constitucional de las ssTC 110/1984 y 76/1990», Quin-
cena Fiscal, núms. 21-22, 2003.

AguAllo AVIlés, A.; gArCíA BErro, F., «deber de colaborar con la Administración Tribu-
taria y derecho a no autoincriminarse: un conflicto aparente», AA.VV., El Asesor Fis-
cal ante el nuevo siglo, Asociación Española de Asesores Fiscales, Madrid, 2000.

Agulló AgüEro, A., «la responsabilidad civil derivada del delito», CoBo dEl rosAl, M.;
BAJo FErnÁndEz, M., Comentarios a la Legislación Penal, Tomo III, Delitos e Infrac-
ciones de Contrabando, EdErsA, Madrid, 1984.

AlBIñAnA gArCíA-QuInTAnA, C., «la prueba en el procedimiento de inspección y la esti-
mación indirecta de bases (I y II)», Carta Tributaria Monografías, núms. 59 y 60 (res-
pectivamente), 1987.

– «El delito tributario como delito autónomo», Revista Técnica Tributaria, núm. 24, 1994.

– «las garantías jurídicas del contribuyente», Crónica Tributaria, núm. 69, 1994.

Alonso FErnÁndEz, F., «El procedimiento de inspección de los tributos en caso de delitos
contra la Hacienda Pública: algunas cuestiones dudosas», Impuestos-II, 1989.

– «la interpretación del derecho sancionador tributario a la luz de la doctrina del Tribu-
nal Constitucional», Tribuna Fiscal, núm. 3, suplemento especial, 1991.

– «la ley 25/1995, de 20 de julio, de modificación parcial de la ley general Tributaria:
reflexiones sobre la reforma del régimen sancionador tributario», Impuestos-I, 1997.

Alonso gArCíA, E., «El artículo 24.1 de la Constitución en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional: problemas generales y acceso a los tribunales», MArTín-rETorTIllo, s.



276

(Coord.), Estudios sobre la Constitución Española. Homenaje al profesor Eduardo
García de Enterría, Tomo II, De los derechos y deberes fundamentales, Cívitas, Ma-
drid, 1991.

Alonso gArCíA, r., Derecho comunitario y derechos nacionales. Autonomía, integración
e interacción, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999.

Alonso gonzÁlEz, l.M., Jurisprudencia Constitucional Tributaria, Instituto de Estudios
Fiscales – Marcial Pons, Madrid, 1993.

– «El derecho a no autoinculparse en el seno del procedimiento sancionador tributario en
su tramitación abreviada», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios
Financieros, núm. 237, 2002.

– «Análisis y valoración del tipo infractor en el delito fiscal y en la infracción tributaria
grave», Quincena Fiscal, núm. 5, 2003.

Alonso MurIllo, F., Comentario al artículo 20 de la ley 1/1998, AA.VV., Comentarios a
la Ley de Derechos y Garantías de los contribuyentes, Mcgraw-Hill, Madrid, 1998.

– «razones y sinrazones de las especialidades de los procedimientos tributarios de revi-
sión de oficio», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 115, 2002.

ÁlVArEz ossorIo MICHEo, F., «Perfecciones e imperfecciones en el Protocolo 11 al Con-
venio Europeo de derechos Humanos y otros comentarios a propósito de su entrada
en vigor (1-XI-1998)», Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 56, 1999.

AnEIros PErEIrA, J., «El derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de derechos Humanos», Quincena
Fiscal, núm. 17, 2002.

AníBArro PérEz, s., «la tramitación abreviada del procedimiento sancionador tributario a
la luz de la separación de los procedimientos de liquidación y de imposición de san-
ciones», Revista de Información Fiscal, núm. 33, 1999.

– «la separación de los procedimientos tributarios de comprobación y de imposición de
sanciones: cuestiones pendientes», Crónica Tributaria, núm. 104, 2002.

APArICIo PérEz, A., «los delitos de defraudación tributaria en el nuevo Código Penal. Ar-
tículos 305 a 307 de la ley orgánica 10/1995, de 23 de noviembre», Impuestos-II,
1996.

APArICIo PérEz, J., «Algunas consideraciones sobre el delito fiscal», Crónica Tributaria,
núm. 60, 1989.

– «la jurisprudencia y la aplicación del delito fiscal; la responsabilidad civil y los incre-
mentos no justificados de patrimonio», Impuestos-I, 1990.

– La lucha contra el fraude fiscal en U.S.A.: Los Agentes Especiales, Ibídem, Madrid,
1993.

– El Delito Fiscal a través de la Jurisprudencia, Aranzadi, Pamplona, 1997.

ArAgonés BElTrÁn, E., «Incidencia de la ley 30/1992 en el procedimiento de recauda-
ción», PonT MEsTrEs, M. (Coord.), Incidencia en los procedimientos tributarios de la
Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedi-

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



277

miento Administrativo Común (XIII Jornada anual de estudio de la Fundación «A.
Lancuentra»), Marcial Pons, Madrid, 1995.

ArAngüEnA FAnEgo, C., «Aspectos fundamentales de la reforma del procedimiento abre-
viado por ley 38/2002, de 24 de octubre (I)», Actualidad Penal, 2003-2.

ArgIlés y gArCés dE MArCIllA, J.l., «El delito fiscal», Crónica Tributaria, núm. 25, 1978.

– El delito fiscal: una perspectiva tributaria, Tesis doctoral (inédita) dirigida por BAyonA

dE PErogordo, J.J., universidad de Alicante, 1982.

– «los principios de aplicación de las infracciones tributarias: posiciones jurisprudencia-
les», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985.

– «El procedimiento inspector y la ley de derechos y garantías del Contribuyente (Pri-
mera Parte)», Gaceta Fiscal, núm. 181, 1999.

– «Procedimiento sancionador tributario (2ª parte)», Gaceta Fiscal, núm. 191, 2000.

ArIAs VElAsCo, J., Procedimientos tributarios, Marcial Pons, Madrid, 1991.

– «El expediente distinto e independiente o los mismos perros con distintos collares (fábu-
la)», Quincena Fiscal, núm. 6, 1999.

– «nota sobre el sistema de retribución de los Inspectores de Hacienda», Quincena Fiscal,
núm. 5, 2002.

ArIAs VElAsCo, J.; sArTorIo AlBAlAT, s., Procedimientos tributarios, Marcial Pons, Ma-
drid, 1996.

ArrIETA MArTínEz dE PIsón, J., Las actas de la Inspección de los tributos, Civitas, Ma-
drid, 1994.

AsEnCIo MEllAdo, J.M.ª, «la prueba. garantías constitucionales derivadas del artículo
24.2», Poder Judicial, núm. 4, 1986.

– Prueba prohibida y prueba preconstituida, Trivium, Madrid, 1989.

AsoCIACIón EsPAñolA dE AsEsorEs FIsCAlEs, «Problemas que deben ser re-
sueltos o eliminarse de nuestro sistema tributario», Tribuna Fiscal, núm. 60, 1995.

AyAlA góMEz, I., El delito de defraudación tributaria: artículo 349 del Código Penal,
servicio de Publicaciones de la Facultad de derecho de la universidad Complutense –
Civitas, Madrid, 1988.

BACIgAluPo zAPATEr, E., Sanciones Administrativas (Derecho español y comunitario),
Colex, Madrid, 1991.

– «El nuevo delito fiscal», Actualidad Penal, 1995-2.

– «El nuevo delito fiscal», Dirección y Progreso, núm. 146, 1996.

– «Problemas de la prueba y del error en el delito fiscal», BACIgAluPo zAPATEr, E. (dir.),
Empresa y delito en el nuevo Código Penal, Consejo general del Poder Judicial, Ma-
drid, 1997.

– § 11 «El delito fiscal», BACIgAluPo zAPATEr, E. (dir.), Curso de Derecho Penal Econó-
mico, Marcial Pons, Madrid, 1998.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



278

BAdÁs CErEzo, J.; MArCo sAnJuÁn, J.A., Comentarios a la Exposición de Motivos y al ar-
tículo 20 de la ley 1/1998, AA.VV., Aplicación de la Ley de Derechos y Garantías de
los Contribuyentes, lex nova, Valladolid, 1998.

BAJo FErnÁndEz, M.,  Manual de Derecho Penal. Parte Especial (Delitos patrimoniales y
económicos), Ceura, Madrid, 1987.

– «delitos contra la Hacienda Pública», Gaceta Fiscal, núm. 42, 1987.

– «Presunción de inocencia, presunción legal y presunción judicial o prueba de indicios»,
La Ley, 1-1991.

BAJo FErnÁndEz, M.; BACIgAluPo sAggEsE, s., Delitos contra la Hacienda Pública, Co-
lección Ceura, Centro de Estudios ramón Areces, Madrid, 2000.

– Derecho Penal Económico, Colección Ceura, Centro de Estudios ramón Areces, Ma-
drid, 2001.

BAnACloCHE PérEz, J., «dolo y cuantía como requisitos en la calificación del delito fis-
cal», Crónica Tributaria, núm. 42, 1982.

– «El Estatuto de la Inspección (I)», Impuestos-II, 1986.

– «El Estatuto del Contribuyente (I)», Impuestos-II, 1986.

– «los principios constitucionales con trascendencia tributaria», Impuestos-I, 1987.

– «reformas tributarias necesarias (I)», Impuestos-II, 1992.

– «Estatutos», Impuestos-I, 1993.

– La Inspección de los Tributos (Ensayos de Jurisprudencia), Cuadernos de «J.B.», Aso-
ciación Española de Asesores Fiscales (zona 7ª), Málaga, 1994.

– «El Estatuto del Contribuyente y la reforma de la ley general Tributaria», Impuestos-I,
1996.

– Manual de Procedimiento Tributario (Sentencias escogidas), la ley, Madrid, 1997.

– «los Estatutos Fiscales», Impuestos-II, 1997.

– «El nuevo procedimiento sancionador», Impuestos-II, 1998.

– «los derechos del contribuyente», Impuestos, núm. 19, 1999.

– Los derechos del contribuyente, la ley, Madrid, 2000.

BAndrés sÁnCHEz-CruzAT, J.M., El Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre,
Bosch, Barcelona, 1983.

BAyArrI gArCíA, C.E., «la prueba ilícita y sus efectos», AA.VV., La restricción de los
derechos fundamentales de la persona en el proceso penal, Cuadernos de derecho Ju-
dicial, núm. XXVIII, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 1993.

BAyonA dE PErogordo, J.J., «Aspectos procedimentales del delito fiscal», Revista Espa-
ñola de Derecho Financiero, núms. 15-16, 1977.

– «El procedimiento sancionador», Revista de Información Fiscal, núm. 16, 1996.

BElAdIEz roJo, M., Validez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, Madrid,
1994.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



279

BElTrAME, P., «le droit de la répressión des infractions fiscales en France (Principes et
caractéristiques)»; trabajo publicado con el título «El derecho de la represión de las in-
fracciones fiscales en Francia (Principios y características)», MEdInA CAlVo, l. (trad.),
AA.VV., Principios, derechos y garantías constitucionales del régimen sancionador
tributario (segundas Jornadas [Europeas] sobre derecho Constitucional Tributario
[celebradas en Toledo los días 10 y 11 de noviembre de 2000]), Documentos (doC.
n.º 19/01. Vol. I), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001.

BEndA, E., Capítulo IV «dignidad humana y derechos de la personalidad», en BEndA, E.;
MAIHoFEr, W.; VogEl, H.J.; HEssE, K.; HIEdE, W., Manual de Derecho Constitucional,
Marcial Pons, Madrid, 2001.

BEnlloCH PETIT, g., «El principio de non bis in idem en las relaciones entre el derecho
penal y el derecho disciplinario», Revista del Poder Judicial, núm. 51, 1998.

BErMEJo rAMos, J., «la Administración tributaria y los delitos contra la Hacienda Públi-
ca», Crónica Tributaria, núm. 60, 1989.

– Comunicación en AA.VV., El Delito Fiscal: presente y futuro de su regulación, I Jorna-
da Tributaria, Foro de Abogados Tributaristas – Asociación Profesional de la Magis-
tratura, s/l, s/f (199?).

– «El delito fiscal: aspectos procedimentales», Tribuna Fiscal, núm. 4, 1991.

– «la apreciación de los indicios de comisión del delito fiscal por la Administración tri-
butaria ante la nueva regulación de los delitos contra la Hacienda Pública por la ley
orgánica 6/95 de 29 de junio», ArAgonés BElTrÁn, E. (Coord.), Nueva regulación del
delito fiscal y contra la Seguridad Social (Ley Orgánica 6/1995, de 29 de junio), Mu-
tual Cyclops, Barcelona, 1995.

BErMúdEz oCHoA, E., «Problemas orgánicos y procesales de la llamada «contaminación
procesal». la sentencia del Tribunal Constitucional 145/88, de 12 de julio”, AA.VV.,
Cuestiones de Derecho Procesal Penal, Cuadernos de derecho Judicial, núm. X, Con-
sejo general del Poder Judicial, Madrid, 1994.

BErnArdo góMEz, M.ª C., «reflexiones sobre el procedimiento sancionador en el ámbito
de los procedimientos que desarrollan los órganos de gestión tributaria», Crónica Tri-
butaria, núm. 105, 2002.

BlAsCo dElgAdo, C.; AníBArro PérEz, s., «las infracciones y sanciones tributarias en el
marco de la l.g.T.», Revista de Información Fiscal, núm. 45, 2001.

BoIX rEIg, J., «Aspectos de la nueva regulación del delito fiscal», AA.VV., sorIAno so-
rIAno, J.r. (dir.), Delitos socioeconómicos en el nuevo Código Penal, Cuadernos de
derecho Judicial, XX, 1996, Consejo general del Poder Judicial, 1996.

– «Cuestiones relativas al proceso penal por delito fiscal», AA.VV., Principios, derechos
y garantías constitucionales del régimen sancionador tributario (segundas Jornadas
[Europeas] sobre derecho Constitucional Tributario [celebradas en Toledo los días 10
y 11 de noviembre de 2000]), Documentos (doC. n.º 19/01. Vol. I), Instituto de Estu-
dios Fiscales, Madrid, 2001.

BoIX rEIg, J.; BusTos rAMírEz, J., Los delitos contra la Hacienda Pública. Bien jurídico y
tipos legales, Tecnos, Madrid, 1987.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



280

BoIX rEIg, J.; MIrA BEnAVEnT, J., de los delitos contra la Hacienda Pública y contra la se-
guridad social, VIVEs AnTón, T.s. (Coord.), Comentarios al Código Penal de 1995,
Vol. II, Tirant lo Blanch, Valencia 1996.

– Los delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000.

BoTEllA gArCíA-lAsTrA, C., «la ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantías de
los contribuyentes desde el punto de vista de la Hacienda Pública», CAzorlA PrIETo,
l. M.ª (dir.), La nueva regulación de los derechos y garantías de los contribuyentes
ante la Hacienda Pública, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 1998.

– «Análisis de la incidencia de la separación de los procedimientos sancionador y de li-
quidación tributaria a la luz de los resultados de las actuaciones de la Inspección de los
tributos de los últimos cuatro años», Crónica Tributaria, núm. 104, 2002.

BuJosA VAdEll, l.M., Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el
ordenamiento español, Tecnos, Madrid, 1997.

CAAMAño AnIdo, M.A., «separación de procedimientos –de liquidación y sancionador–
sin separación de órganos», Impuestos-II, 2000.

– «El derecho tributario sancionador desde la perspectiva del ordenamiento comunitario
(I)», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm.
237, 2002.

– «El derecho tributario sancionador desde la perspectiva del ordenamiento comunitario
(y II)», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm.
238, 2003.

CACHón VIllAr, P., La prueba ilícitamente obtenida (Reflexiones en torno al artículo 11.1
de la Ley Orgánica del Poder Judicial), discurso leído el día 20 de diciembre de
1990, en el acto de su recepción como Académico de número de la real Academia de
legislación y Jurisprudencia de Valladolid, Valladolid, 1990.

CAlVo orTEgA, r., Capítulo XIII «la presunción de buena fe en los sujetos pasivos»,
CAlVo orTEgA, r.; CHECHA gonzÁlEz, C., (Coords.) Derechos y garantías de los con-
tribuyentes (Estudio de la nueva ley), lex nova, Valladolid, 1998.

CAMPo sEnTIs, l., «la prueba en materia tributaria», Gaceta Fiscal, núm. 77 (bis), 1990.

– «los delitos contra la Hacienda Pública. ¿Adiós a la jurisprudencia?», Revista de Dere-
cho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 213, 1991.

CAno CAMPos, T., «Non bis in idem, prevalencia de la vía penal y teoría de los concursos
en el derecho administrativo sancionador», Revista de Administración Pública, núm.
156, 2001.

CAno MATA, A., «una sentencia interpretativa. Constitucionalidad de la modificación par-
cial de la ley general Tributaria, operada por ley 10/1985, de 26 de abril», Revista de
Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 207, 1990.

CArBAJo VAsCo, d.; PrATs MÁñEz, F., Todo sobre el Estatuto del Contribuyente, Praxis,
Barcelona, 1998.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



281

CAro CEBrIÁn, A., «la prueba en el procedimiento de gestión tributaria: nueva aproxima-
ción», Carta Tributaria Monografías, núm. 38, 1986.

CArPI ABAd, M.ª V., «la presunción de inocencia y la ejecutividad de los actos sanciona-
dores», Revista Técnica Tributaria, núm. 22, 1993.

CArrAsCo PArrIllA, P.J., «Comentarios a la ley 1/1998 de 26 de febrero, de derechos y
garantías de los Contribuyentes», La Ley, 1-1999.

CArrETEro PérEz, A., «El sentido actual de los delitos contra la Hacienda Pública», Cró-
nica Tributaria, núm. 53, 1985.

CArrIllo sAlCEdo, J.A., «la protección de los derechos humanos en las Comunidades
Europeas», gArCíA dE EnTErríA, E.; gonzÁlEz CAMPos, J.d.; Muñoz MACHAdo, s.
(dirs.), Tratado de Derecho Comunitario Europeo (Estudio sistemático desde el De-
recho español), Tomo II, Cívitas, Madrid, 1986.

– «notas sobre el significado político y jurídico de la Carta de derechos Fundamentales
de la unión Europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 9, 2001.

CAsAdo HErrEro, d., «El delito fiscal: Breve análisis jurídico penal», Hacienda Pública
Española, núm. 54, 1978.

– «El delito fiscal en el Proyecto de Código Penal», Crónica Tributaria, núm. 32, 1980.

CAsAdo ollEro, g., «la colaboración con la Administración tributaria. notas para un nuevo
modelo de relaciones con el Fisco», Hacienda Pública Española, núm. 68, 1981.

– Proyecto Docente e Investigador (inédito) 1986.

– XIII «Comprobación e investigación. la liquidación tributaria», AA.VV., Cuestiones
tributarias prácticas, la ley, Madrid, 1990.

– «Tutela jurídica y garantías del contribuyente en el procedimiento tributario», AA.VV.,
Estudios de Derecho tributario en Memoria de María del Carmen Bollo Arocena,
universidad del País Vasco, Bilbao, 1993.

CAsAnA MErIno, F., «la configuración del ilícito tributario según el art. 77 de la ley ge-
neral Tributaria», Impuestos-I, 1990.

– «la nueva redacción de la ley 30/1992 y sus efectos en el ámbito tributario», Revista
Española de Derecho Financiero, núm. 103, 1999.

CAyón gAlIArdo, A., «Jurisprudencia y reforma de nuestro derecho sancionador tributa-
rio», Revista Técnica Tributaria, núm. 24, 1994.

CErVErA TorrEJón, F., La inspección de los tributos. Garantías y procedimiento, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1975.

– Prólogo a la obra de JuAn lozAno, A.M.ª, La Inspección de Hacienda ante la Constitu-
ción, Marcial Pons, Madrid, 1993.

CErVErA TorrEJón, F.; MAgrAnEr MorEno, F.J.; JuAn lozAno, A.M.ª, «Análisis crítico
del reglamento por el que se desarrolla el régimen sancionador tributario (real de-
creto 1930/1998) (I)», Quincena Fiscal, núm. 20, 1998.

– «Análisis crítico del reglamento por el que se desarrolla el régimen sancionador tributa-
rio (real decreto 1930/1998) (II)», Quincena Fiscal, núm. 21, 1998.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



282

ClAVIJo CArAzo, F.; EsEVErrI MArTínEz, E., «El nuevo reglamento para la Inspección tri-
butaria: ¿garantía para la Administración o para los administrados?», Impuestos-II,
1987.

ClAVIJo HErnÁndEz, F., El Proyecto de Ley de represión del fraude fiscal, Instituto de Es-
tudios Económicos, Madrid, 1984.

ClIMEnT durÁn, C., «la prueba documental en el proceso penal», Poder Judicial, núms.
41-42, 1996.

CoBo olVErA,, T., Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas (Análisis de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, reformada por la Ley 4/1999, de 13 de enero), El Con-
sultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1999.

CollAdo yurrITA, M. A., «las inspecciones tributarias y las situaciones jurídicas del con-
tribuyente en el derecho italiano: un apunte», Revista Española de Derecho Finan-
ciero, núm. 54, 1987.

CollAdo yurrITA, P., La actuación de la Inspección financiera y tributaria en la instruc-
ción del proceso por delito fiscal, Tirant Monografías 51, Tirant lo Blanch, Valencia,
1996.

CondE-PuMPIdo FErrEIro, C., Comentario al artículo 297 de la ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, CondE-PuMPIdo FErrEIro, C. (dir.), Enjuiciamiento Criminal. Ley y Legisla-
ción Complementaria. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo I, Trivium, Madrid, 1998.

– Comentario al artículo 714 de la ley de Enjuiciamiento Criminal, CondE-PuMPIdo FE-
rrEIro, C. (dir.), Enjuiciamiento Criminal. Ley y Legislación Complementaria. Doc-
trina y Jurisprudencia, Tomo II, Trivium, Madrid, 1998.

CorCoy BIdAsolo, M.; gAllEo solEr, J.I., «Infracción administrativa e infracción penal
en el ámbito del delito medioambiental: ne bis in idem material y procesal (Comenta-
rio a la sTC 177/1999, de 11 de octubre)», Actualidad Penal, 2000-1.

CordEro gArCíA, J.A., «la potestad sancionadora de la Administración tributaria: princi-
pios reguladores», Jurisprudencia Tributaria, núm. 5, 2000.

– «El derecho a no declarar contra sí mismo en el procedimiento sancionador tributario:
contenido y ámbito de aplicación temporal», Crónica Tributaria, núm. 105, 2002.

CórdoBA rodA, J., «El delito fiscal», Revista Española de Derecho Financiero, núms. 15-
16, 1977.

– «Principio Constitucional de Presunción de Inocencia y ordenamiento sancionador Tri-
butario-Administrativo y Penal», AA.VV., Constitución y normas tributarias, Asocia-
ción Española de Asesores Fiscales, Aranzadi, Pamplona, 1990.

Cordón MorEno, F., Las Garantías Constitucionales del Proceso Penal, Aranzadi, Pam-
plona, 1999.

CorTés BECHIArEllI, E., Comentario al artículo 310 del Código Penal, sErrAno gonzÁlEz

dE MurIllo, J.l.; CorTés BECHIArEllI, E., Delitos contra la Hacienda Pública, Col.
leyes Tributarias Comentadas, (CAlVo orTEgA, r., dir.), EdErsA, Madrid, 2002.

Cros gArrIdo, J., «Infracciones tributarias y delito fiscal: Algunas consideraciones», Cró-
nica Tributaria, núm. 37, 1981.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



283

Cruz AMorós, M., «Evaluación de la aplicación del delito fiscal en España 1978/84»,
AA.VV., Financiación de las Autonomías e infracciones y sanciones tributarias, XX-
XII semana de Estudios de derecho Financiero, Instituto de Estudios Fiscales, Ma-
drid, 1986.

CHoClÁn MonTAlVo, J.A., «Fundamento y límites del delito fiscal. una perspectiva armo-
nizadora del ordenamiento jurídico-tributario», Revista de Contabilidad y Tributación,
Centro de Estudios Financieros, núm. 248, 2003.

dArAnAs PElÁEz, M., trad. ley Fundamental para la república Federal de Alemania de 23
de mayo de 1949, ruBIo llorEnTE, F.; dArAnAs PElÁEz, M., Constituciones de los Es-
tados de la Unión Europea, Ariel, Barcelona, 1997.

dE lA CuéTArA, J.M., Las potestades administrativas, Tecnos, Madrid, 1986.

dE lA nuEz sÁnCHEz-CAsCAdo, E., «reflexiones acerca de un posible Estatuto del Contri-
buyente (y II)», Carta Tributaria Monografías, núm. 225, 1995.

– Comentario a la ley 1/1998, Carta Tributaria, núm. 290, 1998.

dE lA nuEz sÁnCHEz-CAsCAdo, E.; ogEA MArTínEz-orozCo, M., Capítulo IV «derechos y
garantías en los procedimientos tributarios», y Capítulo VII «derechos y garantías en
el procedimiento sancionador», AA.VV., El Estatuto del Contribuyente. Comentarios
a la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, Aranzadi, Pamplona,
1998.

dE lA PEñA VElAsCo, g., «reflexiones sobre el artículo 349 del Código Penal», Crónica
Tributaria, núm. 53, 1985.

dE MIguEl CAnuTo, E., «los derechos fundamentales del ciudadano como límite al legislador
tributario: el derecho a la tutela jurisdiccional», CIss Comunicación, núm. 65, 1989.

– «El procedimiento para sancionar las infracciones graves por la Inspección de Tributos:
Algunos aspectos», Tribuna Fiscal, núm. 98, 1998.

dE urBAno CAsTrIllo, E., Primera parte, letra B), «El artículo 11.1 de la loPJ: breve
examen», dE urBAno CAsTrIllo, E.; TorrEs MorATo, M.A., La Prueba Ilícita Penal.
Estudio Jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 2000.

dE VAl ArnAl, J.J., «la presunción de inocencia y el deber de colaboración con la ins-
pección de trabajo. derecho de acceder a los archivos informáticos», Informática y
Derecho, núm. 4, 1994.

dE VEgA ruIz, J.A., Proceso penal y derechos fundamentales desde la perspectiva juris-
prudencial, Colex, Madrid, 1994.

dE VICEnTE MArTínEz, r., «Teoría y práctica o el dr. Jekyll y Mr. Hyde (a propósito de la
sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999, de 11 de octubre, sobre el principio
ne bis in idem)», Actualidad Penal, 2000-2.

dEl PAso BEngoA, J.Mª., «relaciones entre el procedimiento inspector y el procedimiento
sancionador administrativo», AA.VV., Principios, derechos y garantías constitucionales
del régimen sancionador tributario (segundas Jornadas Europeas sobre derecho Consti-
tucional Tributario [celebradas en Toledo los días 10 y 11 de noviembre de 2000]), Docu-
mentos (doC. n.º 19/01. Vol. I), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



284

dEl PAso BEngoA, J.M.ª; JIMénEz JIMénEz, C., Derechos y Garantías del Contribuyente.
Comentarios a la Ley 1/1998, CIss, Valencia, 1998.

dEl Pozo lóPEz, J., «la primera sentencia condenatoria por delito fiscal», Crónica Tribu-
taria, núm. 44, 1983.

dEl Pozo lóPEz, J.; ArnAu zoroA, F., «Anotaciones sobre el delito fiscal», AA.VV., Me-
didas urgentes de reforma fiscal, Vol. I, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de
Hacienda, Madrid, 1977.

dEl Pozo PérEz, M., «El derecho a no autoinculparse y a no declarar contra sí mismo. re-
flexiones sobre su aplicación en el derecho tributario», Jurisprudencia Tributaria,
núm. 7, 2000.

dElgAdo gArCíA, A.Mª., «la aplicación de la ley 30/1992 en materia tributaria», Revista
de Información Fiscal, núm. 38, 2000.

dElgAdo PACHECo, A., «Algunas cuestiones polémicas en la reforma de la ley general
Tributaria», Gaceta Fiscal, núm. 25, 1985.

– «las circunstancias excluyentes de la responsabilidad derivada de infracciones tributa-
rias», Gaceta Fiscal, núm. 36, 1986.

díAz, V.o., «Conceptos idóneos para conocer cómo debe desarrollar su actividad la Ins-
pección tributaria dentro del marco legal y derechos y acciones de los contribuyentes
ante la violación del tal precepto. Principios de supervivencia del administrado», Aso-
rEy, r.o. (dir.), Protección constitucional de los contribuyentes, Ediciones de la uni-
versidad Católica Argentina (EduCA), Marcial Pons, Madrid, 2000.

– «Principios, derechos y garantías constitucionales del régimen sancionador tributario»,
AA.VV., Principios, derechos y garantías constitucionales del régimen sancionador
tributario (segundas Jornadas [Europeas] sobre derecho Constitucional Tributario
[celebradas en Toledo los días 10 y 11 de noviembre de 2000]), Documentos (doC.
n.º 19/01. Vol. I), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001.

díAz-ArIAs, J.M., Comunicación en AA.VV., El Delito Fiscal: presente y futuro de su re-
gulación, I Jornada Tributaria, Foro de Abogados Tributaristas – Asociación Profesio-
nal de la Magistratura, s/l, s/f (199?).

díEz-oCHoA AzAgrA, J.M.ª, «Incidencia de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, en el de-
recho tributario sancionador», Tribuna Fiscal, núm. 42, 1994.

díEz-PICAzo JIMénEz, I., «Artículo 24: garantías procesales», Alzaga Villaamil, o. (dir.),
Comentarios a la Constitución Española de 1978, Tomo III, Cortes generales-EdEr-
sA, Madrid, 1996.

dI PIETro, A., «Tutela del contribuyente y Constitución material en la aplicación de la
norma tributaria»,– trad. lóPEz díAz, A.–, en AA.VV., Garantías constitucionales del
contribuyente, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

dolz-lAgo, M.J., «los delitos contra la Hacienda Pública. síntesis jurisprudencial y doc-
trinal», Impuestos-II, 1993.

doMínguEz VIlA, A., Constitución y Derecho sancionador administrativo, gobierno de
Canarias-Marcial Pons, Madrid, 1997.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



285

durÁn-sIndrEu BuXAdé, A., Comentarios en torno a la modificación parcial de la Ley
General Tributaria, Bosch, Barcelona, 1986.

– Comprobación, prueba y procedimientos especiales de liquidación tributaria, PPu,
Barcelona, 1989.

duréndEz sÁEz, I., «la doctrina de las presunciones y la presunción de certeza de las ac-
tas de la Inspección de Trabajo», Revista Española de Derecho del Trabajo, núm. 45,
1991.

EnríQuEz sAnCHo, r., «Consideraciones sobre el delito fiscal», Crónica Tributaria, núm.
53, 1985.

EsCoBAr HErnÁndEz, C., nota a la sentencia del Tribunal supremo (sala 2.ª) de 4 de abril
de 1990 y al Auto del Tribunal Constitucional (sala 2.ª) de 18 de julio de 1990, Revis-
ta Española de Derecho Internacional, Vol. XlII, núm. 2, 1990.

EsCrIBAno lóPEz, F., La configuración jurídica del deber de contribuir. Perfiles constitu-
cionales, Civitas, Madrid, 1988.

– «la aplicación de la ley de Procedimiento Administrativo Común en otros ámbitos. Es-
pecial referencia al procedimiento tributario», Revista Técnica Tributaria, núm. 27,
1994.

– «El procedimiento tributario tras la reforma de la lgT», Quincena Fiscal, núm. 10,
1996.

– «El procedimiento sancionador en la ley de derechos y garantías de los Contribuyen-
tes y su desarrollo reglamentario», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de
Estudios Financieros, núm. 196, 1999.

– «Por un derecho financiero constitucional (luces y sombras de la Jurisprudencia cons-
titucional tributaria)», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm.
258, 2000.

EsEVErrI MArTínEz, E., «Potestades de la Administración y derechos del Contribuyente»,
Crónica Tributaria, núm. 69, 1994.

– Presunciones legales y Derecho Tributario, Instituto de Estudios Fiscales – Marcial
Pons, Madrid, 1995.

– «Procedimiento de liquidación tributaria y procedimiento sancionador tributario», Re-
vista de Información Fiscal, núm. 2, 1994; Revista Técnica Tributaria, núm. 28, 1995.

– «la separación de los procedimientos de comprobación y sancionador tributarios. Pro-
blemas que plantea», Crónica Tributaria, núm. 103, 2002.

EsPAdA rAMos, Mª.l., «El efecto directo y los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos suscritos por España», X Jornadas de Estudio Introducción a los Derechos
Fundamentales, Vol. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988.

FAlCón y TEllA, r., «Comentario general de jurisprudencia», Revista Española de Dere-
cho Financiero, núm. 66, 1990.

– «Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en el derecho tributario», Crónica Tri-
butaria, núm. 61, 1992.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



286

– «un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con incidencia
inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», Quincena Fiscal,
núm. 22, 1995.

– «los informes periciales en los procesos por delito contra la Hacienda Pública: ¿una pe-
ricia en derecho?», Quincena Fiscal, núm. 3, 1996.

– «El Estatuto del Contribuyente (II): el derecho a no recurrir», Quincena Fiscal, núm. 7,
1996.

– «El carácter reservado de la información tributaria: la sentencia Saunders y sus conse-
cuencias sobre el ordenamiento interno», Quincena Fiscal, núm. 12, 1997.

– «Aspectos positivos y negativos de la ley de derechos y garantías del contribuyente (I):
especial referencia a la suspensión de las sanciones y al plazo máximo de duración de
los procedimientos», Quincena Fiscal, núm. 6, 1998.

– «Consideraciones críticas sobre la exigencia en el proceso penal de la deuda tributaria:
la necesidad de respetar los previsto en el art. 66.2 rgIT y en los arts. 9 y 10 loPJ»,
Quincena Fiscal, núm. 11, 1998.

– «la imposibilidad de utilizar datos obtenidos por la Inspección tributaria a efectos pena-
les o sancionadores: la sentencia saunders, de 17 de diciembre de 1996», XIX Jorna-
das Latino-Americanas de Direito Tributário, livro 2, A Criminalização das In-
fracções Fiscais – Comunicações Técnicas, Associação Fiscal Portuguesa, 1998.

– «El delito fiscal como ley penal en blanco: la necesidad de tener en cuenta todas las nor-
mas tributarias que afectan a la exigibilidad jurídica de una determinada conducta del
contribuyente», Quincena Fiscal, núm. 10, 1999.

– «El fracaso de la separación del procedimiento sancionador operada por la ley 1/1998:
incorporación automática de datos con infracción de los principios penales, falta de
motivación de las sanciones y ampliación injustificada de las causas de interrupción
de la prescripción», Quincena Fiscal, núm. 10, 2001.

– «la «liquidación provisional» como presupuesto de procedibilidad en materia de delito
fiscal y sus consecuencias en relación con los efectos de la prescripción tributaria: la
sTs 10 octubre 2001», Quincena Fiscal, núm. 18, 2001.

FEnECH, M., Principios de Derecho Procesal Tributario I, Bosch, Barcelona, 1949.

FEnEllós PuIgCErVEr, V., «Consideraciones acerca del Proyecto de Estatuto del Contribu-
yente (I)», Impuestos I, 1997.

– «Consideraciones acerca del Proyecto de Estatuto del Contribuyente (y II)», Impuestos-
II, 1997.

– El Estatuto del Contribuyente (Comentarios a la Ley 1/98 de 26 de febrero, de derechos
y garantías de los contribuyentes), Tro, Valencia, 1998.

FErnÁndEz BrETAño, J., «El delito fiscal», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda
Pública, núm. 135, 1978.

FErnÁndEz CuEVAs, A., «El delito fiscal, ¿delito imposible?», Cuadernos de Documenta-
ción I Delito Fiscal, dirección general de lo Contencioso del Estado, gabinete de Es-
tudios, s/l, s/f.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



287

– «El delito fiscal en la ley 50/1977», AA.VV., Medidas urgentes de reforma fiscal, Vol.
I, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1977.

– «El delito fiscal en el Código Penal vigente con referencia a los derechos francés, ale-
mán e italiano», Crónica Tributaria, núm. 46, 1983.

– Comentario al artículo 77 de la ley general Tributaria, AMorós rICA, n. (dir.), Comen-
tarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo II-A, Modificación Parcial de la
Ley General Tributaria. Ley 10/1985, de 26 de abril, EdErsA, Madrid, 1985.

– «notas sobre los límites del delito contra la Hacienda Pública respecto de la infracción
tributaria», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985.

FErnÁndEz JunQuErA, M., Capítulo II «derechos generales de los contribuyentes», CAlVo

orTEgA, r.; CHECHA gonzÁlEz, C. (Coords.), Derechos y garantías de los contribu-
yentes (Estudio de la nueva Ley), lex nova, Valladolid, 1998.

FErnÁndEz lóPEz, r.I., La comprobación de hechos por la Inspección de los tributos,
Marcial Pons, Madrid, 1998.

FErnÁndEz MArIgÁn, «la nueva regulación de los derechos y garantías de los contribu-
yentes ante la Hacienda Pública (el llamado Estatuto del Contribuyente)», CAzorlA

PrIETo, l. M.ª (dir.), La nueva regulación de los derechos y garantías de los contribu-
yentes ante la Hacienda Pública, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 1998.

FErnÁndEz MonTAlVo, r., «garantías constitucionales del procedimiento tributario», Re-
vista de Hacienda Local, núm. 75, 1995.

FErnÁndEz ouBIñA, A., «la responsabilidad civil en los delitos contra la Hacienda Públi-
ca», Crónica Tributaria, núm. 75, 1995.

FErnÁndEz solA, n., «la adhesión de la Comunidad Europea al Convenio Europeo de
salvaguarda de los derechos Humanos y de las libertades Fundamentales. Comenta-
rio al dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Noticias
de la Unión Europea, CIss, núm. 144, 1997.

FErré olIVé, J.C., «la protección penal de la Hacienda Pública: delito fiscal, fraude de
subvenciones y delito contable», Crónica Tributaria, núm. 60, 1989.

FErrEIro lAPATzA, J.J., Curso de Derecho Financiero Español, Marcial Pons, Madrid, 1992.

– «¿Estatuto del Contribuyente o Estatuto de la Administración Tributaria?», Quincena
Fiscal, núm. 10, 1997.

– «Poder tributario y tutela judicial efectiva», Ensayos sobre metodología y técnica jurídi-
ca en el Derecho financiero y tributario, Marcial Pons, Madrid, 1998.

– «Política fiscal y delitos contra la Hacienda Pública», Quincena Fiscal, núm. 21, 1999;
AA.VV., El Asesor Fiscal ante el nuevo siglo, Asociación Española de Asesores Fis-
cales, Madrid, 2000.

ForTuny zAForTEzA, M., «separación de procedimientos sancionador y de comprobación
e investigación», Crónica Tributaria, núm. 103, 2002.

FroMMEl, s., «El Tribunal Europeo de derechos Humanos y el derecho del acusado a no
declarar: ¿puede ser invocado por los contribuyentes?», trad. Fernández AMor, J.A.,
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 236, 1995.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



288

FusTEr AsEnCIo, C., El Procedimiento Sancionador Tributario, Aranzadi, Pamplona,
2001.

gArBErí lloBrEgAT, J., La aplicación de los derechos y garantías constitucionales a la
potestad y al procedimiento administrativo sancionador (Doctrina del Tribunal Cons-
titucional y reforma legislativa), Trivium, Madrid, 1989.

– «Presunción de inocencia versus deber de colaboración cívica con la Administración
sancionadora (Comentario a la sTC 219/1988, de 22 de noviembre)», Poder Judicial,
núm. 14, 1989.

– «derechos fundamentales de incidencia penal y procesal en la sentencia del Pleno del
Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990, sobre constitucionalidad de determina-
dos preceptos de la ley general Tributaria», Poder Judicial, núm. 19, 1990.

– «Potestad sancionadora, jurisprudencia constitucional y reforma del control jurisdiccio-
nal de las sanciones administrativas», Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 324, 1997.

gArCíA AñoVEros, J., Intervención dentro del Primer Coloquio en Las exigencias previas
del Estado de Derecho para la admisión en España del Delito Fiscal, Coloquios orga-
nizados por el Círculo de Estudios Jurídicos de Madrid los días 24 y 25 de mayo de
1971, Círculo de Estudios Jurídicos, Madrid, 1971.

– «Comentario al artículo 1.º de la ley general Tributaria», AA.VV., Comentarios a la
Ley General Tributaria y líneas para su reforma, libro-homenaje al Profesor dr. d.
Fernando sainz de Bujanda, Vol. I, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991.

– «los poderes de comprobación, la actividad de liquidación y la discrecionalidad de la
Administración Financiera», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 76,
1992.

– «una nueva ley general Tributaria. Problemas constitucionales», Revista Española de
Derecho Financiero, núm. 90, 1996; Crónica Tributaria, núm. 78, 1996; AA.VV.,
Garantías constitucionales del contribuyente, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

gArCíA AsEnsIo, s.; IBArrA IrAgüEn, J.; sErrAno guTIérrEz, A.; BErMEJo rAMos, J., «la
nueva regulación de los delitos contra la Hacienda Pública», Crónica Tributaria, núm.
53, 1985.

gArCíA BErro, F., Los procedimientos tributarios y la Ley 30/1992 desde la nueva pers-
pectiva de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, Marcial
Pons, Madrid, 1998.

gArCíA BlAsCo, J., Aplicación del Derecho del trabajo y nuevo proceso de oficio, Minis-
terio de Trabajo y seguridad social, Madrid, 1993.

gArCíA dE EnTErríA, E., «sobre los derechos públicos subjetivos», Revista Española de
Derecho Administrativo, núm. 6, 1975.

– «El problema jurídico de las sanciones administrativas», Revista Española de Derecho
Administrativo, núm. 10, 1976.

– «la incidencia de la Constitución sobre la potestad sancionatoria de la Administración:
dos importantes sentencias del Tribunal Constitucional», Revista Española de Dere-
cho Administrativo, núm. 29, 1981.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



289

– La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1991.

– «la problemática puesta en aplicación de la lrJ-PAC: el caso del real decreto
1398/1993, de 4 de agosto, que aprueba el reglamento del procedimiento para el ejer-
cicio de la potestad sancionadora. nulidad radical del reglamento y desintegración
general del nuevo sistema legal», Revista Española de Derecho Administrativo, núm.
80, 1993.

– Democracia, Jueces y Control de la Administración, Cívitas, Madrid, 2000.

gArCíA dE EnTErríA, E.; FErnÁndEz rodríguEz, T.r., Curso de Derecho Administrativo,
Vol. II, Civitas, Madrid, 1991.

– Curso de Derecho Administrativo, Vol. I , Cívitas, Madrid, 1997.

gArCíA FríAs, A., «El alcance del derecho a no autoinculparse y sus consecuencias en el
derecho tributario sancionador», Comunicación presentada a las XIX Jornadas latino-
Americanas de derecho tributario (inédita).

gArCíA IzQuIErdo, s., «Comentarios al nuevo procedimiento sancionador tributario», Re-
vista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 190, 1999.

gArCíA lloVET, E., «El principio de no autoinculpación en el procedimiento administrati-
vo sancionador», Revista Xurídica Galega, núm. 18, 1998.

gArCíA MArín, C., «los delitos contra la Hacienda Pública», Revista de Contabilidad y
Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 172, 1997.

gArCíA noVoA, C., El principio de seguridad jurídica en materia tributaria, Marcial
Pons, Madrid, 2000.

gArCíA ruBIo, Mª.A., La Inspección de Trabajo y Seguridad Social (Doctrina y Jurispru-
dencia), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

– La presunción de certeza de las actas de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

gArrIdo FAllA, F., Comentarios a la Constitución, Cíivitas, Madrid, 1985.

gAsCó CAsEsnoVEs, M.ª, «Principios constitucionales y su aplicación al derecho tributa-
rio», PALAU 14 Revista Valenciana de Hacienda Pública, núm. 19, 1993.

gIMEno sEndrA, V., «El Ministerio Fiscal y la Constitución: su naturaleza jurídica», CoBo

dEl rosAl, M. (dir.); BAJo FErnÁndEz, M. (Coord.), Comentarios a la Legislación Pe-
nal, Tomo I, EdErsA, Madrid, 1982.

– Constitución y proceso, Tecnos, Madrid, 1988.

– Capítulo 4 «los principios del procedimiento», AA.VV., Derecho procesal administra-
tivo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991.

– «El derecho a un proceso “administrativo” con todas las garantías», Justicia 91, I-1991.

gIMEno sEndrA, V.; CondE-PuMPIdo Tourón, C.; gArBErí lloBrEgAT, J., Los procesos pe-
nales. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con formularios y jurispru-
dencia, Tomos 5 y 6, Bosch, Barcelona, 2000.

góMEz CABrErA, C. Comentario al artículo 34 de la ley 1/1998, AA.VV., Comentarios a
la Ley de Derechos y Garantías de los contribuyentes, Mcgraw-Hill, Madrid, 1998.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



290

góMEz-dégAno y CEBAllos-zúñIgA, J.l., «El delito fiscal», AA.VV., Medidas urgentes
de reforma fiscal, Vol. I, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de Hacienda, Ma-
drid, 1977.

góMEz gonzAlVo, J.F., «Presunción de inocencia y buena fe del contribuyente», Revista
Técnica Tributaria, núm. 42, 1998.

góMEz JIMénEz, I.l., «los nuevos derechos y garantías de los contribuyentes en la ley
1/1998, de 26 de febrero», Crónica Tributaria, núm. 86, 1998.

góMEz ToMIllo, M., «Consideraciones en torno al campo límite entre el derecho Admi-
nistrativo sancionador y el derecho Penal», Actualidad Penal, 2000-1.

gonzÁlEz gArCíA, E., «El delito fiscal en la ley de Medidas urgentes de reforma Fis-
cal», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 135, 1978.

gonzÁlEz MéndEz, A., Buena fe y Derecho tributario, Marcial Pons, Madrid, 2001.

gonzÁlEz MonTEs, J.l., «la prueba obtenida ilícitamente con violación de los derechos
fundamentales (El derecho constitucional a la prueba y sus límites)», Revista de Dere-
cho Procesal, 1990-1.

gonzÁlEz PérEz, J., «la Constitución y la modificación parcial de la ley general Tributa-
ria», Gaceta Fiscal, núm. 25, 1985.

– El principio general de la buena fe en el Derecho administrativo, Cívitas, Madrid, 1999.

gonzÁlEz PérEz, J.; gonzÁlEz nAVArro, F., Comentarios a la Ley de Régimen Jurídico
de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común (Ley
30/1992, de 26 de noviembre),Tomos I y II, Civitas, Madrid, 1997.

gonzÁlEz sEIJo, J.M.ª, «la prueba y sus particularidades en el ámbito tributario», Gaceta
Fiscal, núm. 100, 1992.

gonzÁlEz VAdIllo, I., «Papel de la Inspección de los tributos en los delitos contra la Ha-
cienda Pública», Gaceta Fiscal, núm. 165, 1998.

gonzÁlEz-CuéllAr sErrAno, n., La prueba en el proceso administrativo (objeto, carga y
valoración), Colex, Madrid, 1992.

– «Entrada y registro en el domicilio», AA.VV., La restricción de los derechos fundamen-
tales de la persona en el proceso penal, Cuadernos de derecho Judicial, núm. XX-
VIII, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 1993.

gordIllo ÁlVArEz-VAldés I.g., «la perseguibilidad del delito fiscal», Revista General
de Derecho, núm. 660, 1999.

HErMosIllA MArTín, r., «una aplicación del artículo 24 de la CE al auto de continuación
del procedimiento abreviado», ArAgón rEyEs, M.; MArTínEz-sIMAnCAs sÁnCHEz, J.
(dirs.), La Constitución y la práctica del Derecho, Tomo III, Aranzadi, Pamplona, 1998.

HErnÁndEz MArTín, V., «Problemas procesales del delito contra la Hacienda Pública»,
Crónica Tributaria, núm. 60, 1989.

HErrErA MolInA, P.M., «los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo
en el procedimiento inspector. Comentario y traducción de la sentencia del Tribunal
Europeo de derechos Humanos, de 17 de diciembre de 1996, saunders v. united
Kingdom», Impuestos-II, 1997.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



291

HErrErA MolInA, P.M.; sErrAno AnTón, F., «El Estatuto del contribuyente en el regla-
mento de la Inspección (Comentario parcial a la STS de 22 de enero de 1993)», Re-
vista Española de Derecho Financiero, núm. 80, 1993.

– «El reglamento de procedimientos tributarios ¿adaptación o huida de la ley de Proce-
dimiento Administrativo Común?», Impuestos-II, 1993.

HorMAECHEA sÁnCHEz, J., Infracciones y sanciones tributarias. Comentarios y cuestiones
prácticas, lex nova, Valladolid, 1996.

HuEsCA BoAdIllA, r., «El procedimiento para sancionar las infracciones tributarias: una
sistematización», Crónica Tributaria, núm. 57, 1986.

IBÁñEz CAsAdo, J., «delito fiscal-delitos contra la Hacienda Pública», Revista de Derecho
Financiero y de Hacienda Pública, núm. 177, 1985.

IBÁñEz gArCíA, I., – «delito fiscal y principios de proporcionalidad y de intervención mí-
nima», Actualidad Penal, 1993-1.

– «notas y referencias sobre el “Estatuto del Contribuyente”», Revista de Contabilidad y
Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 176, 1997.

Informe para la reforma de la Ley General Tributaria, Comisión para el Estudio y pro-
puesta de medidas para reforma de la ley general Tributaria, Ministerio de Hacienda,
secretaría de Estado de Hacienda, julio 2001 (Edita: Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid).

Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria, Comi-
sión para el estudio del borrador del Anteproyecto de la nueva ley general Tributaria,
Ministerio de Hacienda, secretaría de Estado de Hacienda.

JIMénEz JIMénEz, C., «la separación del procedimiento sancionador por infracciones gra-
ves respecto del procedimiento de comprobación del que trae causa: análisis de cues-
tiones procedimentales aún sin resolver por el ordenamiento», Revista de Contabilidad
y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 231, 2002 (conferencia pronun-
ciada en el Curso «Elusión y evasión fiscal: aspectos materiales y procedimentales»,
celebrado en lorca –Murcia– del 18 al 22 de septiembre de 2000).

JIMénEz VIllArEJo, C., «la prueba pericial en los delitos económicos (con particular refe-
rencia a la intervención de los Inspectores de Finanzas del Estado)», Jueces para la
Democracia, núm. 31, 1998.

JordAnA dE PozAs gonzÁlBEz, l., «El Ministerio fiscal ante los delitos contra la Hacienda
Pública», Crónica Tributaria, núm. 60, 1989.

– «El Proyecto de ley de modificación del Código Penal en materia de delitos contra la
Hacienda Pública», Revista del Ministerio Fiscal, núm. 2, 1995.

JordAnA dE PozAs gonzÁlBEz, l.; lEsMEs sErrAno, C., «El Ministerio Fiscal ante los deli-
tos contra la Hacienda Pública», AA.VV., Jornadas sobre Infracciones Tributarias:
Aspectos Administrativos y Penales, Centro de Estudios Judiciales, Colección Cursos,
Vol. 2, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988.

JuAn lozAno, A.M.ª, La Inspección de Hacienda ante la Constitución, Instituto de Estu-
dios Fiscales – Marcial Pons, Madrid, 1993.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



292

– «una propuesta para la articulación entre los procedimientos tributarios sancionadores y
los desarrollados por los órganos de gestión e inspección en orden a la aplicación de
los principios constitucionales», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Es-
tudios Financieros, núms. 173-174, 1997.

– «la separación del procedimiento de comprobación y liquidación y el procedimiento
tributario sancionador», Crónica Tributaria, núm. 105, 2002.

KoHlMAnn, g., «strafprozessuale Verwertungsverbot als schranken für steuerliche und
sterstrafrechtliche Ermittlungen der Fahndungsbehörden», Die Steuerrechtsordnung in
der Diskussion, Festschrift für Klaus Tipke, otto schmidt, Köln, 1995.

KosTorIs, r.E., diretto da AModIo, E.; doMInIonI, o., Commentario del nuovo Codice di
Procedura Penale, giuffrè, Milano, 1990, pág. 80.

lACAsA sAlAs, J.H.; dEl PAso BEngoA, J.M.ª, Procedimiento General de la Inspección de
los Tributos. Comentarios al Reglamento General de la Inspección de los Tributos,
CIss, Valencia, 1990.

lAgo MonTEro, J. M.ª, «Procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquida-
ción tributario. reflexiones sobre el derecho a no autoinculparse», XIX Jornadas Latino-
Americanas de Direito Tributário, livro 2, A Criminalização das Infracções Fiscais –
Comunicações Técnicas, Associação Fiscal Portuguesa, 1998; Impuestos-II, 1999.

lAMArCA PérEz, C., «observaciones sobre los nuevos delitos contra la Hacienda Pública»,
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 178, 1985.

lE gAIl, J.P.; gérArd, l., «les recours des contribuables sur le fondement de la Conven-
tion Européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés Fondamenta-
les. A propos de l’arrêt Bendenoun», Droit Fiscal, núms. 21-22, 1994.

lEJEunE VAlCÁrCEl, E., «la discusión parlamentaria de la ley de Medidas urgentes de
reforma Fiscal», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 135,
1978.

lóPEz BArJA dE QuIrogA, J., Las escuchas telefónicas y la prueba ilegalmente obtenida,
Akal, Madrid, 1989.

lóPEz díAz, A., «El derecho a no autoinculparse y a no declarar contra sí mismo en el pro-
cedimiento sancionador en materia tributaria», XIX Jornadas Latino-Americanas de
Direito Tributário, livro 2, A Criminalização das Infracções Fiscais – Comunicações
Técnicas, Associação Fiscal Portuguesa, 1998; gArCíA noVoA, C.; lóPEz díAz, A. (Co-
ords.), Temas de Derecho penal tributario, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000.

lóPEz gArrIdo, d. (dir.), Tribunal Europeo de Derechos Humanos 25 años de Jurispru-
dencia 1959-1983, Boletín de Jurisprudencia Constitucional, Cortes generales, Ma-
drid, s/f.

lóPEz gETA, J.M.ª, «los delitos contra la Hacienda Pública», Impuestos-I, 1989.

– «unidades regionales y oficina nacional de Inspección», Impuestos-I, 1990.

– «la ley 25/1995, de 20 de julio, de modificación parcial de la ley general Tributaria.
Breve comentario a algunas modificaciones introducidas en el texto de la ley general
Tributaria», Impuestos-II, 1995.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



293

– «derechos y garantías de los contribuyentes», Impuestos-I, 1997.

lóPEz MArTínEz, J., «El procedimiento de la Inspección Tributaria a través de su regla-
mento general», Revista de Información Fiscal, núm. 4, 1994.

lóPEz MArTínEz, J.; góMEz CABrErA, C., «la judialización del procedimiento de inspec-
ción y las posibilidades de actuación de los inspectores jefes ante las propuestas de li-
quidación de las actas (Análisis crítico de la sentencia del TsJ de galicia de 18 no-
viembre 1993)», Jurisprudencia Tributaria, Tomo III, 1995.

lóPEz MolIno, A.M.ª, «la prueba y el procedimiento tributario sancionador: la posibili-
dad de imponer sanciones tributarias en base a presunciones legales», Revista de In-
formación Fiscal, núm. 21, 1997.

– «Articulación entre los procedimientos de inspección y los de imposición de sanciones
tributarias (disposición Final segunda de la ley 25/1995)», Impuestos-I, 1998.

– «derechos y garantías de los contribuyentes en el procedimiento sancionador tributario
(arts. 33, 34 y 35 de la ley 1/1998, de 26 de febrero)», Revista de Contabilidad y Tri-
butación, Centro de Estudios Financieros, núm. 187, 1998.

lóPEz PérEz, l.J., «la nueva configuración del delito Fiscal tras la l.o. 10/1995 de 23 de
noviembre (Código Penal de la democracia)», Revista Valenciana de Hacienda Públi-
ca Palau 14, núm. 28, 1997.

lozAno CuTAndA, B., «la tensión entre eficacia y garantías en la represión administrativa:
aplicación de los principios constitucionales del orden penal en el derecho administrati-
vo sancionador con especial referencia al principio de legalidad», PICó lorEnzo, C.,
(dira.), Las fronteras del Código Penal de 1995 y el Derecho Administrativo sanciona-
dor, Cuadernos de derecho Judicial, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 1997.

lozAno sErrAno, C., Exenciones tributarias y derechos adquiridos, Tecnos, Madrid,
1988.

– «la actividad inspectora y los principios constitucionales», Impuestos-I, 1990.

lunA rodríguEz, r., «Consolidación de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo so-
bre el derecho a no autoincriminarse en los procedimientos tributarios. la novedosa
sentencia J.B. contra suiza», Quincena Fiscal, núm. 1, 2002.

luPI, r., Diritto Tributario. Parte Generale, giuffrè, Milano, 1998.

– Manuale Professionale di Diritto Tributario. Principi Generali e Approfondimenti Spe-
cialistici, IPsoA, 1999.

– Manuale Giuridico Professionale di Diritto Tributario. Principi Generali e Questioni di
Diritto Positivo, IPsoA, 2001.

MAlVÁrEz PAsCuAl, l.A., «los derechos fundamentales como límites externos al legisla-
dor. Visión crítica de la jurisprudencia del tribunal constitucional español», Anais das
XX Jornadas do ILADT, Tema 1, Brasil, diciembre de 2000.

MAnTEro sÁEnz, A., Procedimiento en la inspección tributaria, Ministerio de Economía y
Hacienda, Madrid, 1987.

MAnTEro sÁEnz, A.; CuEsTA rodríguEz, M., Procedimiento en la inspección tributaria,
EdErsA, Madrid, 1990.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



294

MArgAllo rIAzA, M.g., «El delito fiscal en las memorias de la Fiscalía del Tribunal su-
premo», Crónica Tributaria, núm. 19, 1976.

MArInA gArCíA-Tuñón, A., Régimen jurídico de la contabilidad del empresario, lex
nova, Valladolid, 1992.

MArInA JAlVo, B., «Non bis in idem y prevalencia del pronunciamiento de la jurisdicción
penal. delitos e infracciones administrativas contra el medio ambiente (Comentario de
la sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999, de 11 de octubre)», Revista Espa-
ñola de Derecho Administrativo, núm. 108, 2000.

MArín-BArnuEVo FABo, d., Presunciones y técnicas presuntivas en Derecho Tributario,
Mcgraw-Hill, Madrid, 1996.

– «la distribución de la carga de la prueba en derecho tributario», Revista Española de
Derecho Financiero, núm. 94, 1997.

MÁrQuEz MÁrQuEz, A., «reflexiones acerca de los límites reales de las garantías del con-
tribuyente en la fase de comprobación-investigación inspectora», Revista de Derecho
Financiero y de Hacienda Pública, núm. 239, 1996.

– «la Inspección de los tributos y los administradores sociales: de la responsabilidad tri-
butaria a la penal», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Finan-
cieros, núm. 180, 1998.

MÁrQuEz sIllEro, C., «las facultades de la Inspección Tributaria frente a las garantías del
contribuyente: necesidad de una reforma», Quincena Fiscal, núm. 10, 1995.

MArTín AnCín, F.; ÁlVArEz rodríguEz, J.r., Metodología del atestado policial. Aspectos
procesales y jurisprudenciales, Tecnos, Madrid, 2003.

MArTín FErnÁndEz, J.; rodríguEz MÁrQuEz, J., «la interpretación administrativa de la
ley de derechos y garantías de los Contribuyentes (y II)», Quincena Fiscal, núm. 8,
1999.

MArTín MorAlEs, r., El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, Civi-
tas, Madrid, 1995.

MArTín PAllín, J.A., – «Valor de las pruebas irregularmente obtenidas en el proceso pe-
nal», 1.ª Jornadas de Protección Jurisdiccional de los derechos fundamentales y liber-
tades públicas, 7-10 de marzo de 1989, Facultad de derecho, Cáceres, Poder Judicial,
núm. especial VI.

– Comentario al artículo 569 de la ley de Enjuiciamiento Criminal, CondE-PuMPIdo FE-
rrEIro, C. (dir.), Enjuiciamiento Criminal. Ley y legislación complementaria. Doctri-
na y Jurisprudencia, Tomo II, Trivium, Madrid, 1998.

MArTín QuErAlT, J., Jurisprudencia Financiera y Tributaria del Tribunal Constitucional,
Tomo I (hasta 1983 inclusive), Cívitas, Madrid, 1984.

– «la singular constitucionalidad de las leyes tributarias», Ciss Comunicación, núm. 82,
1990.

– «la perenne singularidad de “lo tributario”», Tribuna Fiscal, núm. 27, 1993.

– «la aplicación de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, en los procedimientos adminis-
trativos en materia tributaria», Tribuna Fiscal, núm. 32, 1993.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



295

– «Hacia un nuevo procedimiento sancionador tributario», Tribuna Fiscal, núm. 68, 1996.

– «sazona la mies», Tribuna Fiscal, núm. 69, 1996.

– «derechos y garantías del contribuyente... y de la Hacienda Pública», Tribuna Fiscal,
núm. 78, 1997.

– «Escribir en el agua...», Tribuna Fiscal, núm. 85, 1997.

– «los registros de almacenes, locales comerciales y fábricas en el proceso tributario-pe-
nal», Tribuna Fiscal, núm. 89, 1998.

– «un centenario», Tribuna Fiscal, núm. 100, 1999.

– «si no quieres caldo... dos tazas», Tribuna Fiscal, núm. 114, 2000.

– «El Tribunal Constitucional modifica su posición sobre el contenido del “non bis in
idem»: una sentencia trascendental», Tribuna Fiscal, núm. 151, 2003.

MArTín QuErAlT, J.; lozAno sErrAno, C.; CAsAdo ollEro, g.; TEJErIzo lóPEz, J.M., Cur-
so de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 2002, 2003.

MArTínEz AguAdo, J., «Comentarios a la ley 1/1998 de derechos y garantías de los con-
tribuyentes (Estatuto del Contribuyente)», Gaceta Fiscal, núm. 166, 1998.

MArTínEz IzQuIErdo, s., «los delitos contra la Hacienda Pública en los diferentes impues-
tos», Gaceta Fiscal, núm. 48, 1987.

– El Delito Fiscal (Con Legislación y Jurisprudencia), rialp, Madrid, 1989.

– «Presentación de las Jornadas sobre los delitos contra la Hacienda Pública», Crónica
Tributaria, núm. 60, 1989.

– «Comentarios a la jurisprudencia sobre delitos contra la Hacienda Pública», Crónica
Tributaria, núm. 60, 1989.

MArTínEz lAFuEnTE, A., «Transmisión de obligaciones pendientes por el Impuesto sobre
la renta de las Personas Físicas», Hacienda Pública Española, núm. 82, 1983.

– «Procedimiento de gestión tributaria y delito fiscal», CISS Comunicación, 53, 1987.

– «recursos y reclamaciones en el procedimiento de inspección de los tributos», Impues-
tos-II, 1989.

MArTínEz Muñoz, y., «la separación de los procedimientos sancionador y de liquidación
tributaria», Jornadas de Técnica Tributaria Aplicada. La separación de los procedi-
mientos tributarios de comprobación y sancionador (Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 29 de noviembre de 2001).

– La Aplicación del Convenio Europeo de Derechos Humanos en Materia Tributaria: un
Análisis Jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 2002.

MArTínEz PérEz, C., El delito fiscal, Montecorvo, Madrid, 1982.

– El delito de defraudación tributaria (Art. 349), CoBo dEl rosAl, M. (dir.); BAJo FErnÁndEz,
M. (Coord.), Comentarios a la Legislación Penal, Tomo VII, EdErsA, Madrid, 1986.

MArTínEz-PErEdA rodríguEz, J.M., «los delitos contra la Hacienda Pública en el Código
Penal español», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



296

MArTín-rETorTIllo BAQuEr, l., «la recepción por el Tribunal Constitucional de la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de derechos Humanos», Revista de Administración
Pública, núm. 137, 1995.

MArTín VAldIVIA, s., «El derecho a no declarar contra sí mismo y a no declararse culpa-
ble en el procedimiento sancionador administrativo. doctrina Constitucional (A pro-
pósito de las sentencias del Tribunal Constitucional 154/1994, 197/1995 y 8/1996)»,
Revista del Poder Judicial, núm. 54, 1999.

Memoria elevada al gobierno de s.M. presentada al inicio del año judicial por el Fiscal
general del Estado Excmo. sr. d. Carlos grAnAdos PérEz, Madrid, 1995.

Memoria del Consejo para la defensa del Contribuyente relativa al año 1998, secretaría
de Estado de Hacienda, Madrid.

MErIno CorCósTEguI, A., «las reformas del Código Penal en materia de delito fiscal y de
la ley general Tributaria. su incidencia en el régimen sancionador aplicable en el ám-
bito de las Haciendas Forales», Revista Técnica Tributaria, núm. 32, 1996.

MErIno JArA, I., «Algunas reflexiones sobre la potestad sancionadora de la Administra-
ción tributaria», Impuestos-II, 1987.

– Tema VIII «Infracciones y sanciones», AA.VV., La reforma de la Ley General Tributa-
ria, lex nova, Valladolid, 1996.

– Facturas y registros: requisitos y efectos fiscales, lex nova, Valladolid, 1999.

– «la separación de los procedimientos tributarios de comprobación y sancionador», Cró-
nica Tributaria, núm. 105, 2002.

MErIno JArA, I.; sErrAno gonzÁlEz dE MurIllo, J.l., «Perspectiva judicial sobre algunos
aspectos del delito fiscal (consideraciones críticas)», Revista de Derecho Financiero y
de Hacienda Pública, núm. 246, 1997.

– El delito fiscal, Cuadernos Fiscales, 1, EdErsA, Madrid, 2000.

MErIno sÁEnz, l., «la Inspección de los Tributos ante el delito Fiscal», AA.VV., Terce-
ras Jornadas sobre el Delito Fiscal. Comentarios y conclusiones sobre el Delito Fis-
cal, Foro de Abogados Tributaristas con la colaboración de Gaceta Fiscal, s/l, 2000.

MEsTrE dElgAdo, E., La Defraudación Tributaria por Omisión, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991.

MonTAlVo sAnTAMAríA, M., Cómo actuar ante la Inspección de Hacienda, CIssPrAXIs,
Valencia, 2000.

MonTEJo VElIllA, s., «Tramitaciones parlamentarias de la modificación parcial de la ley
general Tributaria y de la reforma del Código Penal en materia de delitos contra la
Hacienda Pública», Revista Española de Derecho Financiero, núms. 47-48, 1985.

– «los principios y derechos generales de los contribuyentes en la ley 1/1998, de 26 de
febrero, de derechos y garantías de los Contribuyentes», CAzorlA PrIETo, l. M.ª
(dir.), La nueva regulación de los derechos y garantías de los contribuyentes ante la
Hacienda Pública, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 1998.

MonTEro AroCA, J., la potestad y la función jurisdiccionales, AA.VV., Derecho juris -
diccional I Parte General, Bosch, Barcelona, 1993.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



297

MorEnIllA rodríguEz, J.M.ª, «las garantías del proceso penal según el Convenio Euro-
peo de derechos Humanos», Poder Judicial, núm. especial II, 1987.

MorEno CATEnA, V., «garantía de los derechos fundamentales en la investigación penal»,
Jornadas sobre la Justicia Penal en España, Madrid, 24 a 27 de marzo de 1987, Po-
der Judicial, número especial II.

MorIllo MéndEz, A., «deberes de colaboración en el procedimiento de la Inspección de
los Tributos: la intervención obligatoria y los terceros», Impuestos-II, 1987.

– Procedimientos ante la Administración Tributaria (Doctrina, Jurisprudencia, Formula-
rios y Legislación), Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, 1999.

– «no sancionabilidad por ausencia de acción o de tipo de infracción. un análisis del artí-
culo 77.4 de la ley general Tributaria», Impuestos-I, 1998.

– «El principio de gravamen mínimo en la intervención del contribuyente en los procedi-
mientos tributarios», Impuestos-II, 1999.

– Infracciones, sanciones tributarias y delitos contra la Hacienda Pública, CIssPrAXIs,
Valencia, 2000.

Muñoz BAños, C., Infracciones tributarias y delitos contra la Hacienda Pública, EdEr-
sA, Madrid, 1996.

– Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre. Reglamento del procedimiento sanciona-
dor, Colección leyes Tributarias Comentadas (CAlVo orTEgA, r., dir.), EdErsA,
Madrid, 2001.

Muñoz CondE, F., Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996.

– Derecho penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

Muñoz lorEnTE, J., La nueva configuración del principio non bis in idem, Cuadernos Pro-
fesionales de gestión Ambiental, ECoIurIs, la ley, Madrid, 2001.

Muñoz MACHAdo, s., «la carga de la prueba en el contencioso-administrativo. su proble-
mática en materia de sanciones administrativas» (Jurisprudencia), Revista Española de
Derecho Administrativo, núm. 11, 1976.

Muñoz MErIno, A., El delito de contrabando, Aranzadi, Pamplona, 1992.

Muñoz QuIrogA, A., «El principio “non bis in idem”», Revista Española de Derecho Ad-
ministrativo, núm. 45, 1985.

nArVÁEz rodríguEz, A., «Principio “non bis in idem”: ¿una nueva doctrina constitucional?»,
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, Tomo I, Aranzadi, Pamplona, 2000.

nAVArro CArdoso, F., «El principio ne bis in idem a la luz de la sentencia del Tribunal
Constitucional 177/1999: Exposición y crítica», Arroyo zAPATEro, l.; BErdugo góMEz

dE lA TorrE, I (dirs.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam, Vol. I,
universidad de Castilla-la Mancha – universidad de salamanca, Cuenca, 2001.

nAVEIrA nAVEIrA, A. M.ª, «los derechos y garantías de los contribuyentes en los procedi-
mientos de inspección, recaudación y sancionador», CAzorlA PrIETo, l. M.ª (dir.), La
nueva regulación de los derechos y garantías de los contribuyentes ante la Hacienda
Pública, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 1998.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



298

nIETo gArCíA, A., Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 2002.

noBIlI, M., «Atti di polizia amministrativa utilizzabili nel processo penale e diritto di dif-
fesa: una pronuncia marcatamente innovativa», Il Foro Italiano, 1984, Parte I-1.

norEñA sAlTo, J.r., «la elusión del pago de tributos: principales problemas interpretati-
vos», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985.

núñEz grAñón, M.; rIBEs rIBEs, A., «la doctrina del tribunal europeo de derechos huma-
nos sobre el derecho a no autoinculparse en el procedimiento sancionador tributario y
sobre el derecho a la no discriminación tributaria por razones de residencia», Anais
das XX Jornadas do ILADT, Tema 1, Brasil, diciembre de 2000.

núñEz PérEz, g., «la actividad administrativa de comprobación tributaria», Revista Espa-
ñola de Derecho Financiero, núm. 53, 1987.

orTElls rAMos, M., «Jurisprudencia del TEdH sobre el art. 6 del CEdH en el proceso
penal (la doctrina de la “noción autónoma de materia penal». derechos a un tribunal
independiente e imparcial y a que la causa sea oída equitativamente. Presunción de
inocencia)», AA.VV., La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Cuadernos de derecho Judicial, núm. 11, 1993.

orTElls rAMos, M., El proceso administrativo, AA.VV., Derecho jurisdiccional II. Pro-
ceso Civil 2.º, Bosch, Barcelona, 1991.

PAlACIos Arroyo, l.F., «la prueba en el procedimiento de gestión tributaria. Especial re-
ferencia a la prueba obtenida por la inspección de los tributos previa entrada y registro
domiciliario», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Financieros,
núm. 199, 1999.

PAlAo TABoAdA, C., Estudio preliminar a la obra de BErlIrI, A., Principios de Derecho
Tributario, Vol. III, Editorial de derecho Financiero, Madrid, 1973.

– Ordenanza tributaria alemana (trad. y notas), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1980.

– «notas sobre el nuevo delito contable-tributario», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985.

– «la potestad de obtención de información de la Administración tributaria y sus límites»,
Gaceta Fiscal, núm. 45, 1987.

– «la prueba en el procedimiento de gestión tributaria», AA.VV., Comentarios a la Ley
General Tributaria y líneas para su reforma, Vol. II, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1991.

– «Temas para un debate sobre la regulación de los “procedimientos de gestión, recaudación
e inspección” en la nueva ley general Tributaria», Crónica Tributaria, núm. 63, 1992.

– «la posición del contribuyente frente a la Administración tributaria», Crónica Tributa-
ria, núm. 69, 1994.

– «lo “blando” y lo “duro” del Proyecto de ley de derechos y garantías de los contribu-
yentes», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm.
171, 1997.

– «ley de derechos y garantías de los contribuyentes: el texto definitivo», Revista de Con-
tabilidad y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 181, 1998.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



299

PAlAo, C.; BAnACloCHE, J., «Algunas consideraciones sobre las actas de Inspección», Im-
puestos, núm. 24, 1996.

PArAdA VÁzQuEz, J.r., «El poder sancionador de la Administración y la crisis del sistema
judicial penal», Revista de Administración Pública, núm. 67, 1972.

– Estudio preliminar, lozAno, B., La extinción de las sanciones administrativas y tributa-
rias, Marcial Pons, Madrid, 1990.

– Derecho Administrativo, Vol. I. Parte General, Marcial Pons, Madrid, 1993.

– Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo
Común (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Marcial
Pons, Madrid, 1993, y 1999.

PArEJo AlFonso, l., Capítulo I «objeto, ámbito de aplicación y principios generales de la
ley de régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Común», en lEguInA VIllA, J.; sÁnCHEz Morón, M. (dirs.), La Nueva
Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Común, Tecnos, Madrid, 1993.

PAsCuAl PEdrEño, E., «El valor probatorio de la contabilidad», Actualidad Financiera,
núm. monográfico primer trimestre 1996 –especial en homenaje a d. Ángel sáez To-
rrecilla–.

PAsTor Borgoñón, B., «Eficacia en el proceso de las pruebas ilícitamente obtenidas», Jus-
ticia 86, II, 1986.

– «la prueba ilegalmente obtenida», AA.VV., La restricción de los derechos fundamen-
tales de la persona en el proceso penal, Cuadernos de derecho Judicial, núm. XX-
VIII, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 1993.

PEñA Alonso, J.l.; CAzorlA PrIETo, A., en CAzorlA PrIETo, l.Mª., (Coord.), La Reforma
de la Ley General Tributaria, Mcgraw-Hill, Madrid, 1995.

PérEz BErEngEnA, J., «la culpabilidad tributaria», Crónica Tributaria, núm. 78, 1996.

PérEz dE AyAlA BECErrIl, M., «la imposible coordinación del plazo de prescripción del
delito fiscal y el nuevo plazo de cuatro años del artículo 64 lgT», Quincena Fiscal,
núm. 5, 2000.

PérEz guIrAo, r., El Valor Probatorio de las Actas y Diligencias de la Inspección Tribu-
taria (ADIT) y su Compatibilidad con la Presunción de Inocencia en el Ordenamiento
Jurídico Español, Tesis doctoral dirigida por d. Juan MArTín QuErAlT, universidad
de Valencia, 1995.

PérEz royo, F., «la represión del fraude tributario y el nuevo delito fiscal», AA.VV. Me-
didas urgentes de reforma fiscal, Vol. I, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de
Hacienda, Madrid, 1977.

– «reseña del “Convengo su le sanzioni in materia tributaria” (san remo, 21-22 octubre
de 1978)», Crónica Tributaria, núm. 28, 1979.

– Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Ma-
drid, 1986.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



300

– «derecho tributario sancionador: sobre la naturaleza de sus instituciones y principios
para su aplicación», Jornadas sobre infracciones tributarias: aspectos administrativos
y penales, Centro de Estudios Judiciales, Cursos, Vol. 2, Ministerio de Justicia, Ma-
drid, 1988.

– «El delito fiscal tras veinte años de su implantación: cuestiones abiertas en torno a su
aplicación», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 100, 1998.

– «los delitos contra la Hacienda Pública: opciones de política legislativa en su regula-
ción y cuestiones sobre su aplicación», XIX Jornadas Latino-americanas de Direito
Tributário, livro 1b, A Criminalização das Infracções Fiscais, Associação Fiscal Por-
tuguesa, 1998.

– Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Cívitas, Madrid, 2001.

PérEz-EsPInosA sÁnCHEz, F., Las infracciones laborales y la Inspección de Trabajo, Mon-
tecorvo, Madrid, 1977.

PInIEllA I sorlI, J.s., «la potestad sancionadora de la Administración y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional: especial referencia a las Comunidades Autónomas», Re-
vista Jurídica de Catalunya, núm. 1, 1991.

PITA grAndAl, A.M.ª, «Introducción al estudio de la prueba en el procedimiento de ges-
tión tributaria», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 54, 1987.

– «Prueba, medios de prueba y valoración en el procedimiento de gestión tributaria. Co-
mentario al artículo 115 de la lgT», AA.VV., Comentarios a la Ley General Tributa-
ria y líneas para su reforma, Vol. II, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991.

– La prueba en el procedimiento de gestión tributaria, Marcial Pons, Madrid, 1998.

Polo sorIAno, A., «la presunción de veracidad de los documentos de la Inspección», Im-
puestos-II, 1985.

PonT I ClEMEnTE, J.F., «la supresión de la prejudicialidad necesaria en el proceso penal
tributario», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 192, 1987.

– «separación, en vía de comprobación e investigación por la Inspección tributaria, del
procedimiento de liquidación respecto del procedimiento sancionador», Revista Técni-
ca Tributaria, núm. 27, 1994.

– «la borrosa configuración de la infracción tributaria en nuestro ordenamiento», Revista
Española de Derecho Financiero, núm. 84, 1994.

– «El procedimiento sancionador tributario a la luz de la ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre», PonT MEsTrEs, M. (Coord.), Incidencia en los procedimientos tributarios de la
Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedi-
miento Administrativo Común (XIII Jornada anual de estudio de la Fundación «A.
Lancuentra»), Marcial Pons, Madrid, 1995.

– «El procedimiento sancionador tributario», Revista Técnica Tributaria, núm. 51, 2000.

PonT MEsTrEs, M., «Hacia la superación de una ceremonia de confusión: delimitación del
concepto de infracción en el derecho tributario vigente», Revista de Derecho Finan-
ciero y de Hacienda Pública, núm. 197, 1988.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



301

– «Examen de la sentencia del Tribunal Constitucional, de 26-4-1990, sobre supuesta in-
constitucionalidad de diversos preceptos de la ley general Tributaria», Revista Técni-
ca Tributaria, núm. 9, 1990.

– «Acerca de la modificación de los procedimientos tributarios: necesario equilibrio de
derechos, deberes y responsabilidades entre la Administración y los contribuyentes»,
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 230, 1994.

– «una aproximación, a modo de introducción, acerca de la significación de la ley 30/1992
en el marco de los procedimientos tributarios», PonT MEsTrEs, M. (Coord.), Incidencia
en los procedimientos tributarios de la Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las Admi-
nistraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (XIII Jornada anual
de estudio de la Fundación «A. Lancuentra»), Marcial Pons, Madrid, 1995.

– «Acerca de la pretendida condición de súbdito del contribuyente y de sus garantías ante la
Inspección», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 241, 1996.

PonT MEsTrEs, M.; PonT I ClEMEnTE, J.F., Análisis de la Ley 25/1995 de modificación de
la Ley General Tributaria (Estudio detallado de cada artículo), Cívitas, Madrid, 1995.

PrIETo sAnCHís, l., «la jurisprudencia constitucional y el problema de las sanciones ad-
ministrativas en el Estado de derecho», Revista Española de Derecho Constitucional,
núm. 4, 1982.

PuEyo MAsó, J.A., Comentario al artículo 140 de la ley general Tributaria, AMorós rICA, n.,
Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo II, EdErsA, Madrid, 1983.

PulIdo QuECEdo, M., «“ne bis in idem”: ¿un nuevo enfoque sustantivo? (A propósito de
la sTC 177/1999, de 11 de octubre)», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucio-
nal, Tomo III, 1999, Aranzadi, Pamplona, 2000.

QuErAlT JIMénEz, J.J., « “ne bis in idem”: significados constitucionales», AA.VV., Políti-
ca criminal y reforma penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal,
EdErsA, Madrid, 1993.

QuErol gArCíA, M.ª T. «Cuestiones procesales en la nueva regulación de los delitos con-
tra la Hacienda Pública», Carta Tributaria Monografías, núm. 56, 1987.

– Régimen de infracciones y sanciones tributarias, deusto, Bilbao, 1991.

– «Infracciones y sanciones en la nueva ley de reforma parcial de la l.g.T.», Carta Tri-
butaria Monografías, núm. 247, 1996.

rAMAllo MAssAnET, J. «la modificación parcial de la ley general Tributaria», Revista
Española de Derecho Financiero, núms. 47-48, 1985.

– «reforma Tributaria y Constitución», AA.VV., La fiscalidad en España tras la reforma
de los Impuestos de Renta y Patrimonio, Asociación Española de Asesores Fiscales,
Madrid, 1993.

rAMírEz góMEz, s., El principio ne bis in idem en el ámbito tributario (Aspectos sustanti-
vos y procedimentales), Marcial Pons, Madrid, 2000.

– «Principios constitucionales que rigen la potestad sancionadora tributaria», Revista Es-
pañola de Derecho Financiero, núms. 109-110, 2001.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



302

rAnCAño MArTín, M.ª A., «El procedimiento por delitos de defraudación tributaria», Re-
vista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, núm. 240, 1996.

– El delito de defraudación tributaria, Marcial Pons, Madrid, 1997.

rIBEs rIBEs, A., «El derecho a no declarar contra sí mismo en el ámbito penal tributario:
reflexiones a la luz de la jurisprudencia norteamericana», Revista Española de Dere-
cho Financiero, núm. 105, 2000.

rICArdo Hoyos, J., «El procedimiento sancionador tributario como procedimiento separa-
do», Quincena Fiscal, núm. 3, 2001.

rIVEs sEVA, A.P., «la prueba en el proceso penal. Apuntes jurisprudenciales», Actualidad
Penal, 1995-2.

rodríguEz BErEIJo, A., Prólogo a la obra de zornozA PérEz, J.J., El sistema de infraccio-
nes y sanciones tributarias (Los principios constitucionales del derecho sancionador),
Cívitas, Madrid, 1992.

– «derecho Penal Tributario y derecho Tributario sancionador en España», Revista Ibe-
roamericana de Derecho Tributario, núm. 4, 1997.

– «la Constitución fiscal en la jurisprudencia constitucional», ponencia presentada en el
Seminario Economía y Constitución de la Fundación Duques de Soria, salamanca,
1998.

– El valor jurídico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea des-
pués del tratado de Niza, universidad de Castilla-la Mancha – gabinete del rector,
Ciudad real, 2002.

rodríguEz CAsTro, J., «El atestado policial», Actualidad Penal, 1995-2.

rodríguEz IglEsIAs, g.C.; VAllE gÁlVEz, A., «El derecho comunitario y las relaciones
entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de
derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales nacionales», Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo, 2, Vol. I, 1997.

rodríguEz Mourullo, g., Presente y futuro del delito fiscal, Cuadernos Civitas, Madrid,
1974.

– «El nuevo delito fiscal», Revista Española de Derecho Financiero, núms. 15-16, 1977.

rodríguEz rAMos, l., «Presunción de inocencia no minimizada», La Ley, 4-1983.

– «¿Atestado, pericia o cuestión prejudicial? (sobre ciertas corruptelas en la tramitación de
causas por injustos administrativos criminalizados)», Actualidad Jurídica Aranzadi,
núm. 310, 1997.

rodríguEz sol, l., Registro domiciliario y prueba ilícita, Comares, granada, 1998.

rodríguEz VIndAs, r.l., «Aproximación a los matices establecidos por la jurisprudencia
constitucional en torno a la aplicación de los principios y garantías del orden penal en
el ámbito sancionador tributario», Revista de Contabilidad y Tributación, Centro de
Estudios Financieros, núm. 171, 1997.

rodríguEz-ArAnA, J., «derechos fundamentales y construcción europea», Noticias de la
Unión Europea, CIss, núm. 156, 1998.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



303

roldÁn gArCíA, J., «Actas de conformidad: Ilegalidad de las sanciones “presuntas”e ine-
ficacia de la confesión de infracciones por el representante», Gaceta Fiscal, núm. 122,
1994.

roMEro MATA, P.; MArín VACAs, V., «la actuación de la Inspección de los tributos en los
supuestos de delitos contra la Hacienda Pública», Impuestos-II, 1985.

roMEro, J., «Algunas consideraciones sobre la actividad de documentación de la Inspec-
ción de los Tributos en España y en la república Federal de Alemania. Especial refe-
rencia a las actas y al Prüfunfsbericht», Revista Española de Derecho Financiero,
núm. 52, 1986.

ruBIo dE CAsAs, Mª.g., «Potestad sancionatoria de la Administración y garantías del ad-
ministrado: comentario a la sentencia del Tribunal Europeo de derechos Humanos de
21 de febrero de 1984: el caso Öztürk», Revista de Administración Pública, núm. 104,
1984.

ruBIo llorEnTE, F.; dArAnAs PElÁEz, M., Constituciones de los Estados de la Unión Eu-
ropea, Ariel, Barcelona, 1997.

ruFIÁn lIzAnA, d.M.ª, «la constitucionalidad de la regulación de las infracciones y san-
ciones tributarias en la lgT», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 58,
1988.

ruIz dE PAlACIos VIllAVErdE, J.I., Comentario al artículo 33 de la ley 1/1998, de dere-
chos y garantías de los Contribuyentes, AA.VV., Estatuto del Contribuyente. Ley
1/1998 de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, Francis lefebvre, Madrid,
1998.

ruIz gonzÁlEz, r.J., «El nuevo régimen de infracciones y sanciones tras la modificación
de la ley general Tributaria (I)», Carta Tributaria Monografías, núm. 234, 1995.

ruIz VAdIllo, E., «delitos contra la Hacienda Pública (El delito Fiscal desde la Perspec-
tiva Judicial)», Crónica Tributaria, núm. 60, 1989.

– Comentario al artículo 790 de la ley de Enjuiciamiento Criminal, en CondE-PuMPIdo

FErrEIro, C. (dir.), Enjuiciamiento Criminal. Ley y Legislación Complementaria.
Doctrina y Jurisprudencia, Tomo II, Trivium, Madrid, 1998.

ruIz y góMEz dE BonIllA, E., «Breves reflexiones sobre algunos aspectos del nuevo artí-
culo 349 del Código Penal y de sus antecedentes», Crónica Tributaria, núm. 53, 1985.

ruIz-JArABo, P., «la Carta de derechos Fundamentales de la unión Europea y su renun-
cia a regular la competencia de los tribunales Comunitario y de derechos Humanos:
¿Virtud o defecto?», Noticias de la Unión Europea, CIss, núm. 207, 2002.

sAInz dE BuJAndA, F., Hacienda y Derecho. Estudios de Derecho financiero, Vol. II, Insti-
tuto de Estudios Políticos, Madrid, 1962.

– Notas de Derecho Financiero, universidad de Madrid-Facultad de derecho, Madrid, 1975.

– Sistema de Derecho Financiero, I, Introducción, Vol. segundo, Madrid, 1985.

– Lecciones de Derecho Financiero, servicio de publicaciones de la Facultad de derecho,
universidad Complutense, Madrid, 1993.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



304

sAlVo TAMBo, Mª.A., «los derechos y garantías en los procedimientos tributarios. la
prescripción», CAzorlA PrIETo, l. M.ª (dir.), La nueva regulación de los derechos y
garantías de los contribuyentes ante la Hacienda Pública, Consejo general del Poder
Judicial, Madrid, 1998.

sÁnCHEz Ayuso, I., Circunstancias eximentes y modificativas de responsabilidad por in-
fracciones tributarias, Marcial Pons, Madrid, 1996.

– «El derecho a no autoinculparse: transcendencia práctica de la sentencia JB contra suiza
del Tribunal Europeo de derechos Humanos», Temas Tributarios de Actualidad, Aso-
ciación Española de Asesores Fiscales, abril 2002.

sÁnCHEz gAlIAnA, C.M.ª, «las comunicaciones, diligencias e informes como documentos
de la Inspección tributaria», Impuestos-II, 1995.

sÁnCHEz gAlIAnA, J.A., Capítulo 34 «Presunción de buena fe», en AA.VV. Comentarios a
la Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, Centro de Estudios Financie-
ros, s/l, 1999.

sÁnCHEz lEgIdo, A., La reforma del mecanismo de protección del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Colex, Madrid, 1995.

sÁnCHEz lóPEz, V., El delito de fraude de subvenciones en el nuevo Código penal, Colex,
Madrid, 1997.

sÁnCHEz PEdroCHE, J.A., «Algunas cuestiones de interés atinentes a los derechos y garan-
tías en el procedimiento sancionador tributario», Revista de Contabilidad y Tributa-
ción, Centro de Estudios Financieros, núm. 208, 2000.

sÁnCHEz sErrAno, l., Comentario a la sección 3.ª del Capítulo III del Título III de la ley
general Tributaria, AMorós rICA, n. (dir.), Comentarios a las Leyes Tributarias y Fi-
nancieras, Tomo II, EdErsA, Madrid, 1983.

– «los españoles, ¿súbditos fiscales? (I)», Impuestos-I, 1992.

sÁnCHEz-osTIz guTIérrEz, P., El Delito Contable Tributario. Interpretación y Análisis
Dogmático del Artículo 350 bis del Código Penal, Aranzadi, Pamplona, 1995.

sAnz díAz-PAlACIos, J.A., «En busca del necesario equilibrio entre el deber de colaborar
con la Inspección tributaria y el derecho a no autoinculparse», Impuestos, núm. 14,
2002.

– «El derecho a no autoinculparse ante la Inspección tributaria en caso de posibles delitos
contra la Hacienda Pública», Tesis doctoral, Toledo, 2003.

– «la articulación entre los procedimientos de gestión tributaria y el proceso penal por
delito fiscal. El derecho a no declarar contra sí mismo», Revista Jurídica de Castilla-
La Mancha, núm. 35, 2003.

– «El derecho a no declarar contra sí mismo. la articulación entre los procedimientos de
gestión tributaria y el proceso penal por delito fiscal» –Primera parte–, Análisis Tribu-
tario –Perú– núm 183, 2003.

sCAPAronE, M., Il II comma dell’art. 24. Il diritto di difesa nel processo penale», en
AA.VV. Commentario della Costituzione, a cura di BrAnCA g., Rapporti civili. Art.
24-26, nicola zanichelli Editore, Bologna – soc. Ed. del Foro Italiano, roma, 1981.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



305

sCHusTEr, C. (trad. y anotaciones), Ordenanza Tributaria Alemana. Abgabenordnung,
2000, Colex, Madrid, 2001.

sECHI, l., Diritto penale e processuale finanziario, giuffrè, Milano, 1960.

sEgoVIA lóPEz, l., «El nuevo delito fiscal», Boletín de Información, Ministerio de Justi-
cia, año XXXII, núm. 1140, 1978.

sEnés MoTIllA, C., Las cuestiones prejudiciales en el sistema procesal español, Mcgraw-
Hill, Madrid, 1996.

sEnTís MElEndo, s., «la prueba en el proceso. Para quién se prueba – Principio de adqui-
sición», Revista de Derecho Procesal, núms. 2-3, 1977.

sErrAno AnTón, F., Traducción de la sentencia del Tribunal Europeo de derechos Huma-
nos, de 17 de diciembre de 1996, saunders v. united Kingdom, HErrErA MolInA,
P.M., «los derechos a guardar silencio y a no declarar contra sí mismo en el procedi-
miento inspector (Comentario y traducción de la sentencia del Tribunal Europeo de
derechos Humanos, de 17 de diciembre de 1996, saunders v. united Kingdom)», Im-
puestos-II, 1997.

– Capítulo 28 «Información al inicio de las actuaciones de comprobación e investiga-
ción», en AA.VV., Comentarios a la Ley de Derechos y Garantías de los Contribu-
yentes, Centro de Estudios Financieros, s/l, 1999.

sEsMA sÁnCHEz, B., «Aspectos críticos de la nueva regulación del procedimiento sancio-
nador tributario», Revista Técnica Tributaria, núm. 42, 1998.

– «la separación de los procedimientos tributarios de comprobación y sancionador», Jor-
nadas de Técnica Tributaria Aplicada. La separación de los procedimientos tributa-
rios de comprobación y sancionador (Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 29 de no-
viembre de 2001).

sIlEs CAnTEro, A.s., «las actas de la inspección como medio de prueba», Impuestos-I,
1995.

sIlVA sÁnCHEz, M.J., «El delito fiscal en la jurisprudencia», Impuestos-I, 1991.

sIMón ACosTA, E., XIX «delitos contra la Hacienda Pública», en AA.VV., Cuestiones tri-
butarias prácticas, la ley, Madrid, 1990.

– El Delito de Defraudación Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1998.

– «El sistema tributario en veinte años de Constitución», AA.VV., 20 Años de Ordena-
miento Constitucional, Homenaje a Estanislao de Aranzadi, Aranzadi, 1999.

– «derechos Humanos y Tributación», Anais das XX Jornadas do ILADT, Tema 1, Brasil,
diciembre de 2000.

solEr roCH, M.ª T.; AlIAgA Agulló, E., «la configuración autónoma del procedimiento
sancionador en materia tributaria», XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tri-
butário, livro 2, A Criminalização das Infracções Fiscais – Comunicações Técnicas,
Associação Fiscal Portuguesa, 1998.

solEr roCH, M.ª, T., «deberes tributarios y derechos humanos», Revista Técnica Tributa-
ria, núm. 30, 1995.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios



306

– «la tributación de las actividades ilícitas», Revista Española de Derecho Financiero,
núm. 85, 1995.

– Capítulo 35 «Procedimiento separado», AA.VV., Comentarios a la Ley de Derechos y
Garantías de los Contribuyentes, Centro de Estudios Financieros, s/l, 1999.

sorIAno gArCíA, J.E., «Evolución del concepto de “relación jurídica” en su aplicación al
derecho público», Revista de Administración Pública, núm. 90, 1979.

sTuFAno, s., La tutela del contribuente nelle indagini tributarie, IPsoA, Milano, 1997.

suÁrEz gonzÁlEz, C.J.; HErrErA MolInA, P.M., «delito fiscal y Constitución (A propósi-
to de la s.T.s. de 27 de diciembre de 1990)», Cuadernos de Política Criminal, núm.
45, 1991.

suAy rInCón, J., «la discutible vigencia de los principios de imparcialidad y de contra-
dicción en el procedimiento administrativo sancionador», Revista de Administración
Pública, núm. 123, 1990.

TEJErIzo lóPEz, J.M., «la reforma de la gestión tributaria», Crónica Tributaria, núm. 68,
1993.

– «El principio de tutela judicial efectiva y los procedimientos tributarios», Revista Espa-
ñola de Derecho Financiero, núm. 82, 1994.

– «la ley 1/1998, de 26 de febrero, como un avance en los derechos y garantías de los
contribuyentes ante la Hacienda Pública (algunas consideraciones generales sobre la
nueva ley)», CAzorlA PrIETo, l. M.ª (dir.), La nueva regulación de los derechos y
garantías de los contribuyentes ante la Hacienda Pública, Consejo general del Poder
Judicial, Madrid, 1998.

– «los delitos contra la Hacienda Pública en el derecho Español. Algunos aspectos gene-
rales», XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributário, livro 2, A Criminali-
zação das Infracções Fiscais – Comunicações Técnicas, Associação Fiscal Portugue-
sa, 1998.

– «Procedimientos tributarios y garantías del contribuyente. una perspectiva constitucio-
nal», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 100, 1998.

TEllo BEllosIllo, J.M.ª, «ley de derechos y garantías de los Contribuyentes», Revista
de Contabilidad y Tributación, Centro de Estudios Financieros, núm. 180, 1998.

TorrEs FErnÁndEz, M.ª E., «El principio non bis in idem en la jurisprudencia constitucio-
nal. Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999 de 11 de octu-
bre», La Ley, 4-2000.

TorrEs rosEll, n., La denuncia en el proceso penal, Montecorvo, Madrid, 1991.

uríA FErnÁndEz, F., «Procedimientos sancionadores en el ámbito tributario», Tribuna
Fiscal, núm. 49, 1994.

uríA gonzÁlEz, r., «derecho fiscal y derecho mercantil», Hacienda Pública Española,
núm. 94, 1985.

VAlIEnTE CAlVo, P., «Algunas consideraciones sobre la ley de derechos y garantías del
contribuyente y la prescripción del delito fiscal», Revista del Instituto de Estudios
Económicos, núms. 2-3, 1998.

dErECHo A no AuToInCulPArsE y dElITos ConTrA lA HACIEndA PúBlICA



307

VAllEJo ousAdA, r., «reforma tributaria y regulación del delito fiscal en la España con-
temporánea (1830-1900)», Hacienda Pública Española, Monografías, La Reforma
Fiscal de Mon-Santillán ciento cincuenta años después, 1996.

VÁzQuEz soTElo, J.l., «Presunción de inocencia» del imputado e «íntima convicción» del
Tribunal, Bosch, Barcelona, 1984.

VEgAs TorrEs, J., Presunción de inocencia y prueba en el proceso penal, la ley, Madrid,
1993.

VElÁzQuEz CuETo, F.A., «El reglamento general de la Inspección de los Tributos: un
examen de legalidad (Comentario a la sentencia del Tribunal supremo de 22 de enero
de 1993)», Crónica Tributaria, núm. 66, 1993.

– «la prueba en el procedimiento de gestión tributaria (I y II)», Carta Tributaria Mono-
grafías, núms. 187 y 188 (respectivamente), 1993.

VIlA MAyo, J.E., «El nuevo delito fiscal», La Ley, 4-1985.

– «Consideraciones en orden a la práctica de la prueba en el juicio oral», Actualidad Pe-
nal, 1990-1.

VIllAr EzCurrA, M.; HErrErA MolInA, P.M., «Aportaciones del derecho comunitario al
Estatuto del Contribuyente», Quincena Fiscal, núm. 10, 1999.

WEsTon, M., An Englesh Reader’s Guide to the French Legal System, new york, oxford,
Berg, 1991.

zornozA PérEz, J.J., El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los principios
constitucionales del derecho sancionador), Civitas, Madrid, 1992.

– Prólogo a la obra de MArín-BArnuEVo FABo, d., Presunciones y técnicas presuntivas en
Derecho Tributario, Mcgraw Hill, Madrid, 1996.

J. Alberto Sanz Díaz-Palacios




