PERSPECTIVAS

El Derecho a no declarar
contra si mismo(*)

La articulacion entre los procedimientos de
gestion tributaria y el proceso penal por delito fiscal

(Primera Parte)

PRESENTACION

Me han pedido que hable del derecho a no autoinculparse ante
la Administracién Tributaria en caso de posibles delitos contra la
Hacienda Publica, y lo cierto es que se trata de un tema muy espi-
noso, al que ni la doctrina ni la jurisprudencia han dado todavia
una solucién definitiva. Ciertamente, ha de agotarse el debate doc-
trinal al respecto. Los pronunciamientos judiciales desempefiaran,
asimismo, un importante papel en la solucién de esta problematica.
Nos vamos a mover en un terreno muy resbaladizo. Me propongo
exponer, basicamente, algunas de las conclusiones a las que me ha
llevado mi investigacion sobre el tema.

|. EL DEBER DE COLABORACION

En un sistema tributario de masas, como el espafiol, es indis-
pensable la colaboracién del obligado tributario con la Administra-
cioén, aportando a ésta los datos y la informacion necesarios para
gue le sea posible llevar a cabo el proceso de aplicacion de los
tributos. Y es indudable que esa colaboracion del obligado tributa-
rio se ha de exigir con caracter coactivo, de modo que si no colabo-
ra sea sancionado por ello.

El deber de colaboracién con la Administracion Tributaria al
gue nos referimos, tiene su fundamento constitucional en el articulo
31.1 de nuestra Carta Magna®, donde se establece que «Todos
contribuirén al sostenimiento de los gastos ptblicos».

1. Valor probatorio de los materiales aprobados por el contri-
buyente

Ahora bien, el problema que nos ocupa se suscita en relacion
con la eventual trascendencia penal de los materiales que ha apor-
tado el sujeto bajo coaccién a la Administracién Tributaria en el
procedimiento liquidatorio. Puede ocurrir que, en un proceso penal
por delito contra la Hacienda Publica, se reconozca virtualidad,
como prueba, a los materiales autoincriminatorios que el sujeto se
haya visto obligado a aportar a la Administracion Tributaria (y de-
cimos «se haya visto obligado a aportar» porque, de no hacerlo,
podia ser sancionado).

Resultan muy ilustrativas las palabras de la Audiencia Provin-
cial de Toledo, en su Sentencia de 3 de junio de 1989, Fundamento
Juridico 1:
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“La Ley General Tributaria en su articulo 145 parrafo 3, tal y
como fue redactado por la Ley 10/1985, de 26 de abril, establece
que «las actas y diligencias extendidas por la Inspeccién de los
Tributos tienen naturaleza de documentos publicos y hacen prueba
de los hechos que motiven su formalizacion, salvo que se acredite
lo contrario». Este Tribunal entiende, junto con el Tribunal Supremo
y otros Juzgados y Tribunales, que en aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 24.2 de la Constitucion, en el proceso penal el Juzgador
no esta vinculado por las declaraciones facticas establecidas por
los 6rganos de otras jurisdicciones, ni siquiera por las que estable-
ce el Juez Instructor en el auto de procesamiento.

El Tribunal Constitucional, examinando el valor probatorio del
atestado policial, levantado asimismo por funcionarios publicos con
misiones especializadas en el ambito de la persecucion del delito,
establecio, por ejemplo, en su Sentencia de 6 de diciembre de 1984
gue «y que aunque los atestados de la policia judicial hayan de ser
tenidos como simples denuncias conforme al articulo 297° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal por lo que se refiere a las manifes-
taciones y declaraciones en general, ello no impide, porque otra
cosa seria sentar una desconfianza inadmisible de principio res-
pecto de los datos y referencias objetivas consignadas en aquéllas,
que sirva adecuadamente y legalmente para la formacién de la
intima conviccién todo cuanto, suscrito en las diligencias policiales,
no sean meros criterios, opiniones o dictamenes subjetivos, y ten-
gan ademas la corroboracion de otros datos exteriores». En el su-
puesto de autos, el Gnico «dato exterior» que existe es el impreso
347 con una cifrade 110.221.015 pesetas, cantidad que por cuanto
ha quedado expuesto, y en aplicacién de la jurisprudencia enun-
ciada, es la que este Tribunal considera probada a efectos de la
base imponible del Impuesto General sobre el Trafico de las Empre-
sas.”

Como vemos, la Audiencia de Toledo equipara la virtualidad
penal de la documentacién inspectora a la de un atestado policial.
En principio, dicha documentacion tendria valor de denuncia (trans-
mitiria una notitia criminis —Sentencia del Tribunal Constitucional
76/1990, de 26 de abril, Fundamento Juridico 8). Pero, como el
atestado, la documentacion inspectora y los materiales que haya
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recabado la Administracion Tributaria pueden tener virtualidad pro-
batoria en un juicio penal por delito contra la Hacienda Publica. De
esa posible virtualidad probatoria en sede penal es buena prueba
este pronunciamiento de la Audiencia de Toledo (que no deja de
ser representativo, a pesar del tiempo transcurrido desde que se
dicto).

2. Deber de colaboracién y Derecho a no autoinculparse

A nuestro juicio, el problema que abordamos no tendria una
solucion satisfactoria por la via de reconocer al obligado tributario
el derecho a no autoinculparse en el procedimiento de gestion tri-
butaria. En efecto, es muy posible que ello dificultara tremenda-
mente la actuacion administrativa, porque el sujeto podria adoptar
una actitud pasiva ante los requerimientos de colaboracién que se
le dirigieran. Por otro lado, el momento en el que surgieran indicios
de delito contra la Hacienda Publica podria «retrasarse» interesa-
damente (es probable que la Administracion reconociera la exis-
tencia de indicios racionales de delito contra la Hacienda Publica
en un momento posterior a aquel en el que de verdad surgiesen); y
ello para evitar que el sujeto dificultara la actuacion administrativa
con su negativa a colaborar.

Por nuestra parte, consideramos acertado que el obligado tri-
butario colabore con la Administracion de los tributos de cara a la
determinacién de la deuda tributaria, aportando todo tipo de ma-
teriales, y juzgamos legitimo que pueda ser sancionado si no cola-
bora. Ahora bien, no todos los materiales que aporte a la Adminis-
tracion el obligado tributario podran tener virtualidad probatoria
contra éste en sede penal. Lo veremos mas adelante.

Il. EL DERECHO A NO AUTOINCULPARSE

Pero vayamos por partes. Deciamos que es posible que el obli-
gado tributario contribuya coactivamente a su propia condena, lo
cual constituye una aberracion en cualquier Estado de Derecho.
Tengamos presente que el articulo 24.2 de nuestra Constitucién re-
conoce a «todos» el derecho a no «declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncion de inocenciax.

Permitanme en este punto una precision conceptual relativa al
articulo 24.2 de la Constitucion. Este precepto no contiene en reali-
dad tres derechos (que serian el derecho a no declarar contra si
mismo, el derecho a no confesarse culpable, y el derecho a la pre-
suncién de inocencia), sino sélo dos: uno, el derecho a no declarar
contra si mismo, o a no autoinculparse o autoincriminarse (derecho
en el que se encuentra incluido el derecho a no confesarse culpa-
ble), y otro, el derecho a la presuncién de inocencia.

Hemaos de sefialar también que el derecho a no declarar contra
si mismo (o a no autoinculparse o autoincriminarse) entronca, en
palabras de nuestro Tribunal Constitucional, con «una de las mani-
festaciones del derecho a la presuncion de inocencia: la que situa
en la acusacion la carga de la prueba; esta carga no se puede
trocar facticamente haciendo recaer en el imputado la obligacion
de aportar elementos de prueba que supongan una autoincrimina-
cioén» (Sentencia 161/1997, de 2 de octubre, Fundamento Juridico
5).

En sintesis, fundamentar la condena penal por delito contra la
Hacienda Publica en la declaracién autoinculpatoria realizada bajo
coaccién por el propio obligado tributario constituye un atentado
no sélo al derecho de éste a no declarar contra si mismo, sino
también a su derecho a la presuncion de inocencia.

1. Materiales aportados por el deudor tributario
Pero, légicamente, no todos los materiales aportados por el
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obligado tributario constituyen declaracion autoinculpatoria a los
efectos del articulo 24.2 de nuestra Constitucion. Pasamos a ocu-
parnos de esta importante cuestion.

Se ha de tener en cuenta que segln el Fundamento Juridico 10
de la Sentencia de nuestro Tribunal Constitucional 76/1990, de 26
de abril, no es posible hablar de «declaracidn», desde el punto de
vista del derecho a no autoinculparse, en el cumplimiento del deber
ciudadano de someterse a tests de alcoholemia, o en la aportacion
o exhibicién de aquellos documentos contables que sean requeri-
dos coactivamente por la Administracion Tributaria.

Hemaos de tener en cuenta, también, que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo ha establecido, en el paragrafo
69 de la Sentencia dictada en el asunto Saunders v. Reino Unido,
de 17 de diciembre de 1996, que el derecho a no declarar contra
si mismo no se extiende a los materiales que tienen una existencia
independiente de la voluntad del acusado, tal y como sucede, entre
otros, con las «muestras de aliento, sangre u orina, o tejido corpo-
ral para realizar pruebas de ADNx». Mas recientemente, la Senten-
cia, del mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos, J.B. v. Sui-
za, de 3 de mayo de 2001, ha insistido en este criterio.

Pues bien, a la luz de esos pronunciamientos cabe clasificar en
dos grupos el material aportado a la Administracion por el obliga-
do tributario. Buscamos, en definitiva, el criterio que nos permita
determinar si la aportaciéon de material que tenga lugar en cada
caso concreto constituye o no declaracién autoinculpatoria, de modo
gue si dicha declaracion ha tenido lugar coactivamente, no podra
fundamentar con legitimidad una condena penal; y recalcamos si
ha tenido lugar coactivamente, puesto que el derecho a no autoin-
culparse es renunciable (un sujeto podria autoincriminarse volunta-
riamente, y la informacion asi obtenida podria fundamentar con
legitimidad la condena penal de dicho individuo).

Deciamos que, sobre la base de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional espafiol 76/1990 y sobre la base de la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos Saunders v. Reino Unido,
es posible clasificar en dos grupos el material aportado a la Admi-
nistracion por el obligado tributario.

a) Material cuya existencia es independiente a la voluntad del
obligado tributario

Por un lado, estaria el material cuya existencia es independien-
te de la voluntad del sujeto y contiene una declaracién en si mismo.
Insistimos en que nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que
no se puede hablar de declaracion desde el punto de vista del dere-
cho a no autoincriminarse en el cumplimiento del deber ciudadano
de someterse a tests de alcoholemia, ni tampoco en la aportacion o
exhibicién de aquellos documentos contables que sean requeridos
coactivamente por la Administracion tributaria. E insistimos tam-
bién en que, seguln el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
derecho a no declarar contra si mismo no se extiende a los materia-
les cuya existencia es independiente de la voluntad del acusado,
tales como «muestras de aliento, sangre u orina, o tejido corporal
para realizar pruebas de ADN». Sobre estas bases, uno de los
grupos en los que cabe clasificar el material aportado por el obli-
gado tributario es, repetimos, el de aquellos materiales cuya exis-
tencia sea independiente de la voluntad del obligado tributario y
contengan una declaracion.

Necesariamente los materiales han de contener una declara-
cion en si para tener alguna relevancia como declaracion autoin-
culpatoria. Es obvio que si los materiales aportados no contienen
una declaracion de voluntad o de conocimiento, carecen de interés
a los efectos que nos ocupan y no tendran relevancia desde el pun-
to de vista del articulo 24.2 de la Constitucion. Las muestras de
aliento, sangre u orina (muestras a las que se refieren las Senten-
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cias aludidas) existen independientemente de la voluntad del indivi-
duo, pero no contienen una declaracién del sujeto en si mismas:
carecen pues de relevancia desde el punto de vista del derecho a
no autoincriminarse.

Se incluye en este grupo (en el grupo, de los materiales cuya
existencia es independiente de la voluntad del obligado tributario y
contienen una declaracién en si mismos), por ejemplo, un docu-
mento elaborado por terceras personas, que deje constancia de
determinados hechos o actos o que contenga una declaracion de
voluntad de esas personas, que esté en poder del sujeto inspeccio-
nado y que, como es ldgico, tenga trascendencia de cara a la de-
terminacion de la situacion tributaria de dicho sujeto. Pensemos en
una carta dirigida al obligado tributario; carta que puede llegar a
manos de la Inspeccion en el curso de una entrada y reconocimien-
to de local de negocio.

También se incluye en este grupo el material cuya existencia
tiene caracter obligatorio ex lege; por ejemplo, la contabilidad del
empresario (a ella se refiere expresamente la Sentencia de nuestro
Tribunal Constitucional 76/1990).

Cuando afirmamos que la existencia de los materiales que se
integran en este grupo es independiente de la voluntad del obliga-
do tributario, no dejamos completamente al margen de dicha exis-
tencia esa voluntad. Lo que queremos poner de manifiesto es que la
voluntad del sujeto no constituye la causa Ultima de la existencia de
los referidos materiales. Volvamos a nuestros ejemplos.

Hemos aludido a un documento elaborado por terceras perso-
nas, que deje constancia de determinados hechos o actos o que
contenga una declaracién de voluntad de esas personas, que esté
en poder del sujeto inspeccionado y que tenga trascendencia de
cara a la determinacion de la situacién tributaria del mismo. Pues
bien, ese documento estara en poder del obligado tributario y, sin
embargo, éste podria haberlo destruido; en tal sentido (puesto que
el sujeto no lo ha destruido), se puede afirmar que la existencia del
documento en cuestion no es ajena a la voluntad del obligado tri-
butario. Pero no es dicha voluntad la causa Ultima de su existencia.

Hemos incluido también en este primer grupo de materiales
aquellos cuya existencia tiene caracter obligatorio ex lege. Pense-
mos en un determinado libro o registro que necesariamente haya
de cumplimentar o llevar el sujeto por disposicion legal. Ciertamen-
te, la voluntad del obligado tributario interviene en la cumplimenta-
cioén o llevanza de ese libro o registro; pero no se puede afirmar,
sin embargo, que sea la voluntad de dicho obligado tributario la
causa Ultima de la existencia del libro o registro de que se trate.

Pues bien, cabe afirmar que la aportacién de los materiales que
integran este grupo a la Administracion tributaria no constituye
declaracioén a los efectos del articulo 24.2 de nuestra Carta Mag-
na. Por tanto, si esos materiales llegaran al 6rgano jurisdiccional
gue conociera de un presunto delito contra la Hacienda Publica,
podrian fundamentar legitimamente, en principio, la sancion penal
del obligado tributario; dichos materiales no presentarian tacha
alguna desde la 6ptica del derecho fundamental a no autoincrimi-
narse, aunque se hubieran aportado bajo coaccién.

b) Material cuya existencia depende del obligado tributario

Hemos dicho que, basandonos en la Sentencia de nuestro Tri-
bunal Constitucional 76/1990 y en la Sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos Saunders v. Reino Unido, es posible
clasificar en dos grupos el material aportado a la Administracion
por el obligado tributario; ya nos hemos referido a uno de esos
grupos. El otro al que hemos de aludir es el integrado por el mate-
rial cuya existencia depende de la voluntad del obligado tributario
y contiene una declaracion en si mismo. Es éste el caso de las ma-
nifestaciones orales o escritas del propio obligado. Pensemos, por
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ejemplo, en las respuestas autoincriminatorias que da el individuo
a determinadas preguntas formuladas por la Inspeccién tributaria.
Pensemos también en una agenda personal en la cual el sujeto ha
podido dejar constancia de determinada informacién autoincrimi-
natoria. La aportacion de esos materiales al 6rgano inspector cons-
tituiria declaracién a los efectos del articulo 24.2 de nuestro texto
constitucional y, por tanto, siendo coactiva dicha declaracién, nun-
ca tales materiales podrian fundamentar legitimamente la imposi-
cién de una condena penal para el obligado tributario que los ha
aportado.

Queremos aclarar que cuando hablamos de «aportacion» de
materiales a la Administracion tributaria no aludimos Gnicamente a
la colaboracién activa del obligado tributario con la Administra-
cion de los tributos; entendemos la «aportacions» en un sentido mas
amplio. Consideremos el supuesto de que la Inspeccion tributaria
acceda a determinado material en el transcurso de una entrada o
reconocimiento de finca, y el obligado tributario no haga nada por
evitar que el material llegue a manos de la Inspeccién (posiblemen-
te, el sujeto «deje hacer» al actuario, para evitar ser sancionado
por obstruccion a la labor inspectora).

2. Aplicabilidad del Derecho en el ambito de los 6rganos de
inspeccion tributaria

Llegados a este punto, hemos de sefialar que en nuestra disci-
plina solo tiene sentido estudiar la aplicabilidad del derecho funda-
mental a no declarar contra si mismo, en el ambito de los 6rganos
de Inspeccion tributaria. No procede referir el estudio de este dere-
cho a las actuaciones desarrolladas por los funcionarios del Cuer-
po Especial de Gestion de la Hacienda Publica. La razon es que
dichos funcionarios no pueden investigar sino s6lo comprobar; y en
principio, lo hacen sobre la base de los datos que tengan en su
poder y de los justificantes de aquello que se ha declarado. El arti-
culo 123.2 de la Ley General Tributaria faculta a los 6rganos de
gestion para que, de cara a la practica de liquidaciones provisio-
nales de oficio, requieran al sujeto pasivo «los registros y documen-
tos establecidos por las normas tributarias, al objeto de que la Ad-
ministracion tributaria pueda constatar si los datos declarados co-
inciden con los que figuran en los registros y documentos de refe-
rencia». Dice literalmente esta norma:

«Para practicar tales liquidaciones la Administracion tributaria
podra efectuar las actuaciones de comprobacién abreviada que
sean necesarias, sin que en ningln caso se puedan extender al
examen de la documentacion contable de actividades empresaria-
les o profesionales.

No obstante lo anterior, el sujeto pasivo debera exhibir, si fuera
requerido para ello, los registros y documentos establecidos por las
normas tributarias, al objeto de que la Administracion tributaria
pueda constatar si los datos declarados coinciden con los que figu-
ran en los registros y documentos de referencia.»

Recalcamos que el precepto se refiere concretamente al exa-
men de «registros y documentos establecidos por las normas tribu-
tarias», en definitiva, registros y documentos establecidos por la
ley. Y siendo coherentes con la teoria que mantenemos, considera-
mos que la aportacién de dichos materiales, al tener éstos existen-
cia obligatoria, preceptiva, por disposicion legal, no constituye de-
claracion autoinculpatoria, y que, por tanto, aunque el obligado
tributario no realice dicha aportacion motu proprio, es decir, aun-
gue aporte tales materiales bajo coaccién, ello no constituira decla-
racion autoinculpatoria a los efectos del articulo 24.2 de la Consti-
tucion espafiola.

Insistimos, pues: solo tiene sentido estudiar la aplicabilidad del
derecho fundamental a no declarar contra si mismo en el &mbito de
los 6rganos de Inspeccion tributaria. /7
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