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1. ldeas Previas:

Partiendo de la premisa de que el Derecho es un fendmeno complejo, que se
manifiesta en distintos planos del ser, no podemos olvidar que se trata de un producto
humano, teniendo ademas una relacion préxima con el ser social del hombre, y
constituyendo, segtn la opinién general®, un conjunto de reglas conforme a las cuales
los hombres ordenan entre si su conducta y con las cuales pueden hacerse oportunas
mediciones. Es cometido nuestro, como juristas, realizar el analisis e incluso la
critica del Derecho, en nuestro caso concreto de las normas vigentes, y ello siempre
en el &nimo y en el impulso de hallar propuestas de perfeccionamiento desde el
estricto respeto del marco constitucional que nos ampara y de los principios de

valoracién que a dicho marco subyacen.

La eleccion de un aspecto concreto y acotado del Derecho Financiero y
Tributario para la realizacion de un trabajo de investigacion como el que desde estas
lineas se presenta, debido en parte a la ingente cantidad de implicaciones que lleva
consigo cualquiera de las alternativas que se escojan, no es una tarea facil. En nuestro
caso la decision finalmente adoptada ha estado motivada por razones de diversa
indole: En primer lugar, por razones que se esconden tras las preferencias personales
e ideoldgicas de quien suscribe estas lineas y, en segundo lugar, como ocurre en el
trasfondo de la eleccion de cada tema de investigacion, por otras de oportunidad y

conveniencia.

Por lo que se refiere a la primera clase de argumentos que sostienen la
designacion del tema abordado, a nuestro juicio, el derecho sancionador, ya sea
penal en sentido estricto, aplicado por los érganos de la Administracion de Justicia, 0
sancionador administrativo, son campos bastantes representativos del Derecho. Sin
desmerecer otras cuestiones que se estudian en la disciplina de Derecho Financiero y
Tributario, nuestra pretension ha sido que el asunto tratado fuera, si se nos permite la

expresion, lo mas juridico posible. El derecho sancionador constituye por si mismo

! LARENZ, K., en METODOLOGIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO, Ed. Ariel, 2% edicién,
Barcelona, 2001. P4g. 177.
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un icono de lo mas ilustrativo del Derecho en general. La potestad de la
Administracion de, mediante normas juridicas, prevenir y reprender conductas
infractoras de otras normas, es quiza una de las capacidades y responsabilidades mas

trascendentes del Estado.

En cuanto a las razones de oportunidad a las que aludiamos antes, como han
puesto de manifiesto no pocos autores, con el transcurso de los tiempos, el
incumplimiento de los nuevos vinculos juridicos que resultan debidos, estan dando
lugar, no a un crecimiento notable del Derecho Penal, sino a un desarrollo
desmesurado del Derecho Administrativo Sancionador?. A este hecho hay que afiadir
que, insolitamente, en Espafia, frente a lo ocurrido en otros paises de nuestro entorno,
aun no se ha discutido seriamente sobre la legitimidad de la potestad sancionadora de
las Administraciones Publicas®; no en vano, una de las pretensiones de este trabajo es
desentrafiar, si es que lo hay, el régimen juridico que incorpore los elementos
conceptuales de lo que podria denominarse «Parte General del Derecho

Administrativo Sancionador».

Para la busqueda de dicho régimen juridico, uno de los interrogantes a los que
previamente debemos contestar es a si consideramos el derecho sancionador
tributario como Derecho Administrativo engarzado directamente en el Derecho
publico estatal, 0 como un Derecho Penal, entendido en su sentido mas amplio. Se
tratara, en fin, de discernir entre dos posibilidades que ain hoy siguen siendo el eje
vertebrador de posiciones doctrinales vigentes: por un lado considerar englobadas
tanto la potestad sancionadora de la Administracion como la potestad judicial en una

ficcién doctrinal denominada “lus Puniendi del Estado”, rigiéndose ambas partes del

2 Vid, entre otros muchos, a ZORNOZA PEREZ, J.J., en EL SISTEMA DE INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS (Los principios constitucionales del derecho sancionador).
Estudios de Derecho Financiero y Tributario, Ed. Civitas, Madrid, 1992; ALONSO
MADRIGAL, F. J., en LEGALIDAD DE LA INFRACCION TRIBUTARIA (Reserva de ley y
tipicidad en el derecho tributario sancionador), Ed. Dykinson, Madrid, 1999; LOPEZ
MARTINEZ, J., en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO. Ejercicio de catedra, inédito, Granada, 2003.

® Vid. NIETO, A., en DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, ed. Tecnos, cuarta
edicién, Madrid, 2005. Pag. 157.
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aparato represivo estatal, por unos principios comunes a todo el ordenamiento
sancionador, y por otro, estimar que la funcion sancionadora es parte de la funcion de
gestibn de las Administraciones Publicas, constituyendo el procedimiento
sancionador un anexo dependiente de las operaciones de regularizacién de la

situacion tributaria del contribuyente.

Lo expuesto, unido a que la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria’, ha mantenido un precepto, concretamente su art. 208.1, que dispone la
necesaria tramitacion separada del procedimiento sancionador’, ha supuesto una
motivacion mas que suficiente a la hora de determinar del tema a abordar. Dicha
motivacion encuentra su fundamento, en concreto, en que la medida de conservar la
vigencia del principio de separacion de procedimientos, pese a las expectativas
generadas, se ha revelado insuficiente para la prevencion de la predisposicion de la
Administracion a sancionar de manera casi automatica, de modo que el
mantenimiento exclusivamente formal de la exigencia de separacion de
procedimientos, no constituye la garantia definitiva de que la medida punitiva se

adoptara bajo la observacion mas rigurosa de las garantias del imputado®.

Visto el alto grado de incumplimiento que muestra nuestro procedimiento
sancionador tributario respecto a la garantia de separacion de procedimientos v,
consecuentemente, respecto a los derechos y principios que han de amparar al
presunto infractor y que se intentan salvaguardar tras el manto del procedimiento
separado, nuestra pretension consistira en tratar de desvelar todas y cada una de las
conculcaciones de la tramitacion separada de procedimientos y en intentar aportar

soluciones a los problemas juridicos hallados.

* En adelante, LGT.

® Esta regla, como se explicara en futuras paginas, se introdujo por primera vez en 1998 mediante
la promulgacion de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente,
como respuesta a una demanda doctrinal muy extendida.

®Vid. GARCIA BERRO, F., en PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS Y DERECHOS DE LOS
CONTRIBUYENTES EN LA NUEVA LGT, Capitulo V “Régimen de la Potestad
Sancionadora”, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2004. Pag. 181.
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En esta tarea, la Jurisprudencia, que se entiende a si misma como una “Ciencia
normativa”, como un sistema de enunciados sobre el Derecho vigente’, ser4 una
herramienta de gran utilidad en lo que a la comprension del sentido de las normas
gue nos disponemos a estudiar se refiere. Dada la necesidad de interpretacion de las
normas juridicas, imprescindible cometido con carécter previo a su aplicacion a los
hechos concretos®, la Jurisprudencia se convierte en un instrumento de alto valor
practico. Su empefio en intentar cumplir una tarea practica es algo, hoy en dia,
indiscutible, maxime cuando nuestras leyes no solo precisan de interpretacién, sino
que también es necesario colmar lagunas y adecuar tales textos a situaciones
variables, eludir posibles contradicciones y aportar, en fin, claridad al panorama
normativo. En el entendimiento de que de la Jurisprudencia emanan enunciados
sobre el Derecho vigente de los que pueden desentrafiarse estimables criterios de
decision para la resolucion de casos juridicos concretos, nuestra obligacién es
realizar el estudio del procedimiento sancionador tributario de la mano de dicha

ciencia, siendo nuestra aspiracion encontrar criterios validos refrendados por aquélla.

Esto no quiere decir que nuestra tesis case en todas las ocasiones con la
interpretacion que la Jurisprudencia realiza del Derecho, pues el objeto de este
trabajo no es realizar una compilacion de resoluciones judiciales. Significa en todo
caso, que un referente ineludible lo constituira la Jurisprudencia de los tribunales
espafioles y europeos, teniendo una importancia cualitativa y cuantitativamente
mayor el Tribunal Constitucional. En este Gltimo sentido, citando a Aguallo Avilés,
““obviar la cita de la jurisprudencia constitucional equivale, pura y simplemente, a
obviar la Constitucion, en tanto que el Tribunal Constitucional es el supremo

intérprete de la Norma Suprema’®.

" LARENZ, K., en METODOLOGIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO, Op. Cit. P4g. 183 y
184.

5 A juicio de quien suscribe estas lineas no abundan las normas aplicables que estén tan
determinadas que su contenido no pudiera ser bajo ninglin concepto cuestionable.

9 AGUALLO AVILES, A, en “La necesidad de un analisis constitucional del derecho financiero.
Hacia un Derecho Financiero Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n® 109-
110, enero-junio, 2001. Pag. 88.
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Comprender el sentido y el significado de las normas juridicas exige partir de las
valoraciones hechas por los tribunales™, y en lo que a nuestro objeto de trabajo en
particular se refiere, buscar la preferencia que a juicio de ellos otorga la Ley a los
intereses participantes de una relacion en conflicto, situacién ante la que, en el
estudio de la tramitacion separada de procedimientos (de regularizacion y

sancionador tributario), nos encontraremos con frecuencia*’.

La mision de la interpretacion de las normas que regulan el procedimiento
sancionador tributario, estudiado siempre en el marco de la exigencia de separacion
de procedimientos, se hara si cabe mas necesaria cuando de la aplicacion de aquéllas
surjan consecuencias juridicas irreconciliables con el principio de separacién. En el
esfuerzo de descifrar el sentido de muchas de las normas a las que aludiremos, asi
como de escapar de la confusion en la que a menudo nos veremos sumidos, la
doctrina més autorizada sera un referente importante a lo largo de nuestra andadura
investigadora. La lectura de las obras suscritas por los autores que se citan en la
relacion bibliogréafica que se adjunta en las Gltimas paginas de este trabajo ha sido
determinante en lo que se refiere a la redaccion de este estudio, en concreto, en el uso
de la terminologia adecuada, en el manejo de las teorias que se relacionan y, como
no, en el enjuiciamiento de los problemas juridicos y en la basqueda de soluciones
adecuadas. Sin los juicios hallados en las obras de todos y cada uno de los autores
citados, sabiendo que no estan todos los que han dedicado parte de su investigacion
al tema que nos ocupa, el estudio que se presenta habria sido de todo punto

irrealizable.

Por lo que se refiere a la organizacion del presente trabajo de investigacion, ésta
se dispone atendiendo, como indica el titulo del trabajo, a la tramitacion separada del

19 Con frecuencia sera preciso no sélo un analisis minucioso de la norma, sino la comparacion de
un gran numero de resoluciones para conocer cual es la direccion que ha tomado la
jurisprudencia de los tribunales.

1 La importancia de los pronunciamiento jurisprudenciales en este estudio se ve acrecentada por
el hecho de que, ante la ausencia de una ley general que regule la funcién sancionadora de las
Administraciones Publicas, ha sido ella la que ha ido marcando los distintos grados de

penetracion de los instrumentos y principios del Derecho Penal al Administrativo Sancionador.
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procedimiento sancionador. Para llegar al andlisis de ésta serd preciso ubicar el
Procedimiento Sancionador Tributario en el marco que consideremos mas idoneo si
tenemos en cuenta la naturaleza de la sancion y de la infraccion tributarias:
previsiblemente, el procedimiento cuyo estudio nos ocupa se situara en el &mbito del
“lus Puniendi Estatal”. Si dicho “lus Puniendi” no presenta idénticas “garantias”
cuando es ejercido por la Administracion como cuando se materializa a través de los
organos jurisdiccionales, deberemos encontrar los motivos que han provocado tan
indeseable situacion vy, a posteriori, las posibles formas de salvaguarda de aquellas
garantias en el ambito sancionador tributario. Gran parte de la culpa de ello la tendra
la tradicional concepcidn unitaria del concepto “deuda tributaria”, que ha ocasionado
que el régimen exorbitante de autotutelas y garantias, con las que se reviste el
Ordenamiento tributario para la correcta exaccion de los tributos, se extienda mas
alld de su ambito natural de actuacidon, que no es otro que garantizar el interés
colectivo en la contribucién al sostenimiento del gasto publico, hacia otro &mbito que

no le es propio, cual es el sancionador.

Desde el momento en que la tramitacién separada del procedimiento sancionador
tributario ha sido concebida, tanto por el legislador como por gran parte de la
doctrina més autorizada, como la solucién a dicha situacion, como la culminacion del
proceso separador de la deuda y la sancién tributarias, se hard imprescindible
analizar punto por punto el régimen juridico de la tramitacion separada de
procedimientos (tanto en la LGT como en el Reglamento General del Régimen
Sancionador Tributario, aprobado por el RD 2063/2004, de 15 de octubre), poniendo
de manifiesto, como en mas de una ocasion, las deficiencias técnicas de dicha
regulacién van a tener una trascendencia gravisima en lo tocante a los derechos y
garantias que han de abrigar al presunto infractor, y en lo que a los principios

materialmente aplicables a todo procedimiento sancionador se refiere.

Por lo que se refiere a la estructura del trabajo, en una primera parte'? sera
necesario poner de manifiesto la necesidad de un procedimiento sancionador, que
contribuya a dotar a la potestad sancionadora de la Administracion de todas las

garantias necesarias en defensa de los presuntos infractores. No es acorde con la

12 Capitulo 2°.
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13 ¢

Constitucion Espafiola™ ““la imposicion de una sancion sin observar procedimiento

alguno”**

y sin posibilidad de defensa previa, con la consiguiente carga de recurrir
para evitar que el acto se haga firme. La CE exige que la resolucion sancionadora se
adopte a través de un procedimiento por el que se salvaguarden los derechos de
defensa y se posibilite la aportacién y proposicién de pruebas y alegacion de

argumentos.

La naturaleza de este procedimiento, aunque cada vez menos, ha sido discutida
incluyéndose o no en el orden penal en funcién de la naturaleza que se ha atribuido a
su vez a la infraccion y a la sancion tributarias. Dependiendo de si entendemos que
dicho procedimiento es susceptible de inclusion en el “lus Puniendi”, nos sentiremos
obligados a considerar aplicables o no los principios penales al procedimiento
sancionador tributario, debiendo pronunciarnos en el primer caso, acerca de si la
aplicacion de dichos principios ha de llevarse a cabo ayudada de los famosos matices

a los que ha recurrido frecuentemente la jurisprudencia constitucional.

En esta parte del estudio, se realizard un andlisis, fundamentalmente desde la
Optica constitucional, de los principios sustantivos y procedimentales de la potestad
sancionadora que, previsiblemente, nos veremos obligados a respetar en la
tramitacion de todo procedimiento sancionador. Las reflexiones que hayamos hecho
antes, se tornaran de especial importancia a la hora de realizar el andlisis de los
principios punitivos del Estado, principios que forman parte de la categoria de los
derechos fundamentales y que, han de derivarse de los mandatos de la propia
Constitucidn, pero también de la reinterpretacion constante de los mismos por parte
de nuestro Tribunal Constitucional, y de las obligaciones que adquiere el legislador
para hacer que los indicados principios sean plenamente operativos.

Una vez llevado a cabo el analisis referido, presentaremos lo que a lo largo de la
redaccion de este trabajo sera una constante que nos sentiremos obligados a estudiar:
los conflictos habidos entre los principios aplicables al Procedimiento Sancionador

Tributario y los principios rectores y orientadores de los procedimientos de

3 En adelante CE.
!4 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC), 18/1981, de 8 de junio, (fundamento juridico 3°).
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aplicacion de los tributos. Este epigrafe habrd de servir siquiera, como una
advertencia acerca del origen de la mayoria de los conflictos juridicos que se
desvelaran en la disertacion que se realiza, amén de como una primera toma de
contacto por lo que se refiere a las oportunas técnicas capaces de solucionar dichos
problemas.

Como se ha adelantado, en este capitulo segundo, se habra de dejar constancia de
la necesidad de habilitar, si es que no lo hubiera, un procedimiento especifico para la

imposicion de sanciones en el ambito tributario.

Por ultimo, y tras hacer un somero analisis de los antecedentes normativos y la
regulacién actual del procedimiento sancionador tributario, una primera
aproximacion a la separacion de procedimientos nos hard cuestionarnos sobre su
verdadera necesidad y sobre las mejoras y/o los inconvenientes que pudiera traer
consigo, apartando asi, de nuestra conciencia, en la medida de lo posible, los
prejuicios capaces de entorpecer y malograr cualquier labor investigadora. Sera
necesario cuestionarse lo imprescindible de la tramitacién separada del
procedimiento sancionador, en lugar de dejar por sentado que estamos ante la
panacea que solucionard todos los problemas de penetracion de los principios
juridico-penales de debida aplicacién a todo procedimiento sancionador. Habra que
responder a la pregunta de si la diferencia ontoldgica de las funciones del
procedimiento de aplicacion de los tributos y del procedimiento sancionador es
suficiente motivo para optar por tramitar ambos procedimientos separadamente en
todo caso. Se analizaran las ventajas e inconvenientes que presenta, por tanto, dicha
tramitacion separada, a la luz, en todo momento, de los diferentes y a menudo

antagonicos principios inspiradores de sendos procedimientos.

En el tercer capitulo del trabajo que se presenta, motivados por la idea de que el
Derecho no es sino un producto de la Historia, y que en la medida que conozcamos
su pasado estaremos en disposicion de conocer el vigente, se hara un repaso sobre la
tradicional tramitacion conjunta del procedimiento sancionador tributario. En este
capitulo nos centraremos fundamentalmente en la normativa derogada para después

poner de manifiesto los problemas que subyacian a la regulacion existente,
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problemas que alimentaron una nueva demanda por parte de la doctrina: la

separacion de los procedimientos sancionador y regularizador.

En siguiente capitulo, serd inevitable analizar los dos supuestos en los que se
prevé legalmente la tramitacion conjunta de procedimientos, perpetudndose bajo la
excusa de una excepcion, una situacion que definitivamente ha devenido invariable.
Se examinara, en primer lugar, el supuesto de las actas con acuerdo, respecto de las
que habra que preguntarse si responden al patron de una verdadera transaccion
judicial y hasta qué punto es legitimo que obligatoriamente el procedimiento
sancionador se haya de tramitar conjuntamente al de regularizacion; y, en segundo
lugar, la renuncia al procedimiento separado, respecto de la cual es facil que se
susciten serias dudas de constitucionalidad al suponer, consecuentemente, la renuncia
a la operatividad de los principios juridico-penales que han de regir este orden
sancionador. De ambos supuestos de tramitacién conjunta, se genera la duda de si, la
opcion legal de la tramitacion separada como norma general, en principio justificada
por ser garantia de principios y derechos del infractor de cumplimiento inexorable,
puede ser obviada con la justificacion de facilitar la tramitacién procesal a la
Administracion y/o al obligado. A la luz del analisis que se haga en este capitulo, el
debate girara en torno a si puede justificarse la tramitacion conjunta de
procedimientos o si, por el contrario, el mantenimiento de este tipo de situaciones no
hace sino consolidar los problemas que generaba la extinta regulacion del
procedimiento sancionador, mas aun cuando se corre el riesgo de que la excepcion se

torne en regla general.

En un ultimo capitulo, dado que la Ley 58/2003, ha consagrado la opcion
escogida en su dia por la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del
Contribuyente, se hara un estudio exhaustivo sobre la tramitacion separada del
procedimiento sancionador. En primer lugar, se habrd de examinar esta figura
haciendo un analisis comparativo de sus antecedentes normativos y su regulacién
actual. Posteriormente a dicho andlisis, se hara imprescindible delatar las
conculcaciones encubiertas, y a veces flagrantes, de esta garantia que, en mas
ocasiones de las deseables, se presenta como una simple separacion formal de
expedientes. Conculcaciones en la tramitacion supuestamente separada como, a

modo de ejemplo, la mixtificacion de los drganos competentes en sede de
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regularizacion y en el &mbito sancionador; los efectos de la conformidad prestada a
la propuesta de regularizacion; la posible anulacion de la fase de instruccion en el
procedimiento sancionador con ocasién de la tramitacion abreviada de éste; los
resultados de la conformidad prestada a la propuesta de resolucion del expediente
sancionador; los efectos disfuncionales provocados por la regulacion de las
prescripciones de la infraccion y de la sancidén; la acumulacion de las impugnaciones
de la resolucion sancionadora y de la deuda tributaria, y otras tantas que se iran
analizando en el mismo capitulo y que provocan, todas y cada una de ellas, la no
operatividad real de los principios de la potestad sancionadora aplicables a todo el

“lus Puniendi del Estado”.

Seran de obligada y especifica mencion los problemas que trae consigo la
incorporacion de datos, pruebas y circunstancias obtenidos en regularizacion al
expediente sancionador, posibilidad que mantiene la LGT en su art. 210.2. A ellos se
dedicara un extenso epigrafe dentro de este capitulo quinto. En Espafia ain no se ha
resuelto de forma definitiva el enfrentamiento que provoca esta técnica entre el deber
de colaboracidn, que puede implicar que el contribuyente se vea obligado a aportar
unos datos autoincriminatorios a la Administracion por ser la Unica forma de evitar la
imposicion de una sancion, y el derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable. No se ha contestado todavia con rotundidad si es posible o0 no
que este derecho pueda cobrar virtualidad en un procedimiento administrativo previo
no sancionador, desde que existan indicios fundados de que una conducta pueda
determinar la apertura de un procedimiento. Tampoco esta claro si la solucion se
encuentra en ponderar el deber de colaboracion y el derecho que ampara al presunto
infractor y le permite no autoinculparse, abogando por la aplicacion de uno en
detrimento del otro, o si por el contrario se halla en la no utilizacion de los datos
aportados bajo amenaza de sancién con fines sancionatorios. La doctrina y la
jurisprudencia, de forma pionera la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, han
tratado de dar soluciones a este conflicto que se perpetta con la nueva regulacion
dada por la ley 58/2003, sin embargo, sigue siendo necesario, a nuestro juicio,
encontrar un criterio unificador que solvente los problemas que surgirdn en este
ambito y que sea respetuoso, fundamentalmente, con los principios de culpabilidad,

presuncion de inocencia y adecuacién al fin.
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En este punto, en el anélisis de la traslacion de datos de un procedimiento a otro,
se tornard igualmente imprescindible el estudio del tema de la prueba: descubrir si
verdaderamente existe una actividad de prueba en el procedimiento de gestion, y si,
en el caso de que asi sea, conserva su validez y el mismo grado de intensidad en un
posterior procedimiento sancionador habiendo sido obtenida en regularizacion, o si,
una traslacion tan automatica atenta contra principios como el de adecuacion al fin.
Asimismo habra que preguntarse qué valor probatorio ha de concedérseles a las
presunciones en un futuro e hipotético procedimiento sancionador, después de haber
sido admitida su utilizacién por el art. 108 de la LGT en el procedimiento de
aplicacion de los tributos. Esta cuestion, unida a otras como la del alcance y valor
que merecen cada uno de los elementos probatorios respectivamente en los
procedimientos de aplicacion de los tributos y en el procedimiento sancionador, y a
la de la posible fungibilidad entre la prueba obtenida en sede de regularizacion y la
ubicada en el expediente sancionador, resultard de especial trascendencia por cuanto
es posible que se corra el peligro de que se invierta o incluso se dispense al érgano
sancionador de la carga de la prueba; y esto, en un procedimiento en el que el
principio de culpabilidad ha de operar inexcusablemente, no resulta en absoluto
licito.

En general, habra que analizar detalladamente el tema de la prueba teniendo en
cuenta que estamos ante un derecho fundamental, el derecho a utilizar los medios de
prueba enclavado en el art. 24 de la CE, y que la misma, en todo procedimiento
sancionador, debe estar regida por el principio inquisitivo, de manera que la
busqueda de la verdad material sera el unico fin al que atienda. Son éstas algunas de
las notas que a menudo se descubren incompatibles con las que caracterizan al

instituto de la prueba en via de regularizacion.

Finalmente, y sin despreciar en ninguin momento la posibilidad de que surjan otro
tipo de temas cuya relevancia no se haya puesto de manifiesto en estas lineas, a modo
de conclusiones, se intentardn vislumbrar las perspectivas futuras que
previsiblemente ostenta la separacion de procedimientos; el éxito total, parcial o
escaso que pueda atribuirsele hara que se abogue o bien por buscar otras alternativas
que aseguren el respaldo garantista imprescindible de todo procedimiento

sancionador sin necesidad de tramitar procedimientos absolutamente distintos e
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independientes en el tiempo, o que por el contrario, nos hallemos obligados a
respaldar el mantenimiento de esta garantia denunciando las carencias que todavia
manifiesta y proponiendo que deje se tratarse de una separacion tan sélo formal y,

por ello, insuficiente.
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2. El procedimiento sancionador
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2. El procedimiento sancionador:

2.1 El lus Puniendi del Estado: La consideracion del derecho tributario
sancionador como parte indisoluble del lus Puniendi estatal.

La naturaleza del Procedimiento Sancionador Tributario, en el marco del estudio
de la ciencia juridica y en el transcurso de los ultimos tiempos, ha sido discutida
sobremanera dejando un legado doctrinal y jurisprudencial de gran valor didactico

que ha servido como material base para la elaboracion de este trabajo.

Tal naturaleza, entendida como esencia y propiedad caracteristica del
procedimiento cuyo estudio nos ocuparéd de ahora en adelante, si bien es cierto que
actualmente en menor medida, ha sido conducida del &mbito penal al civil
vertiginosamente, en funcion de la naturaleza que se ha atribuido a su vez a la
infraccién y a la sancion tributarias. Dependiendo de la postura que adoptemos
Ilegaremos a distintas conclusiones, es decir, a la aplicabilidad o no de los principios
tradicionalmente penales en el procedimiento que nos ocupa, y aunque ciertamente
en el presente una abrumadora mayoria doctrinal y jurisprudencial aboga por la
operatividad de estos principios juridico-penales, mayoria a la que nos sumamos, es

necesario argumentar nuestra decision.

Un sector importante de nuestra doctrina engloba a la potestad sancionadora de la
administracion y a la potestad judicial en una ficcién doctrinal denominada “lus
Puniendi del Estado”, rigiéndose ambas por unos principios comunes a todo el

ordenamiento sancionador™. Se trata de un supraconcepto que comprende tanto el

> En este sentido se ha pronunciado FUSTER ASENCIO, C. en EL_PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO. Ed. Aranzadi, Elcano, 2001. P4gs.26 y siguientes. También lo
ha hecho LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO. Op. Cit. P4gs. 38 y siguientes.

GARCIA BERRO, F., en PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS Y DERECHOS DE LOS
CONTRIBUYENTES EN LA NUEVA LGT, se encarga también de defender la existencia del
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ilicito administrativo como el penal, supraconcepto que acufiaba el Tribunal
Supremo®® antes de la existencia misma de la Constitucién Espafiola, (en adelante,
CE), la cual supo consagrar el novedoso fenédmeno que se habia ido elaborando en

diversas sentencias.

El “lus Puniendi estatal” implica la necesaria identidad sustancial entre los
ilicitos penal y administrativo y entre las normas penales y de derecho administrativo
sancionador, normas que quedaran integradas en este concepto, y a las que resultan
de aplicacion las garantias previstas en la CE para el proceso criminal, pues, por lo
que respecta a dicha aplicacién, ha de carecer de relevancia inicialmente'’ la
adscripcion de una norma por el legislador al Derecho administrativo sancionador o

al Derecho Penal.

Por el contrario, ciertos autores como Alejandro Nieto y Bayona de Perogordo™®

han defendido tesis que predican que la funcion sancionadora es parte de la funcién

“lus Puniendi estatal” y, por lo tanto, la identidad sustancial entre normas penales y de derecho
administrativo sancionador, Op. Cit. Pag. 165.

' En la temprana Sentencia de 9 de febrero de 1972, el TS afirma que “las contravenciones
tipificadas (en un reglamento administrativo) se integran en el supraconcepto del ilicito, cuya
unidad sustancial es compatible con la existencia de distintas manifestaciones fenoménicas entre
las cuales se encuentra tanto el ilicito administrativo como el penal que exigen ambos un
comportamiento humano (juridicamente idéntico) ... esencia unitaria que, sin embargo, permite
las reglas diferenciales inherentes a la distinta funcion para la cual han sido configurados uno y
otro ilicito™.

7 Aunque, en el caso del derecho administrativo sancionador, estas garantias son aplicadas con
ciertos matices, como se encargan de recordar autores como GARCIA BERRO, F. en
PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS..., Op. Cit. Pag. 165.

18 Extraido de la obra de LOPEZ MARTINEZ, J., EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIOQ, Op. Cit. Pags. 26 y ss.

NIETO, A., cuestiona lo que él llama el «dogma» del “lus Puniedi del Estado™ con el

siguiente argumento: ““el Derecho Penal... es un derecho garantista, exclusivamente preocupado
por el respeto a los derechos del inculpado; mientras que en el Derecho publico estatal, sin
menosprecio de las garantias individuales, pasa a primer plano la proteccion y fomento de los
intereses generales y colectivos. En otras palabras, si de verdad se creyera en el dogma basico...
habria que rectificar los planteamientos al uso y trasladar el Derecho Administrativo

Sancionador desde los campos del Derecho Penal —donde ahora se encuentra o, al menos, quiere

28



de gestion de las Administraciones Publicas, enmarcandose el procedimiento
sancionador en las operaciones de regularizacion de la situacion tributaria y
constituyendo un anexo dependiente del procedimiento de gestidn, en lugar de una

parte del aparato represivo del Estado.

Ocupando una posicién intermedia, otros autores'® se resisten a propugnar la tesis
de un “lus Puniendi” Unico y de la identidad ontoldgica de infracciones y sanciones,
aunque piensan que los principios inspiradores del Orden Penal son de aplicacién al
Derecho Administrativo sancionador, ya que el derecho sancionador tributario, es,
antes que nada, sancionador, y, por tanto, los principios y limites constitucionales de

los articulos 9.3, 24 y 25 de la CE han de cobrar plenos efectos en tal ambito.

Sin embargo, a nuestro juicio, dicho caracter sancionador que se otorga a este
aspecto del derecho tributario debe implicar una naturaleza de los ilicitos y sanciones
tributarios sustancialmente idéntica a la de los delitos y las penas, naturaleza que, al
ser compartida por ambas vertientes del derecho sancionador, justifica plenamente la
existencia de un unico “lus Puniendi”. Esta naturaleza no es sino la responsable de
que las sanciones traten de reprender conductas ilicitas, al igual que ocurre con las
penas, y en absoluto de asegurar un mejor cumplimiento del deber constitucional de
contribuir, a pesar de que ciertas deficiencias en la regulacion legal del
procedimiento sancionador, que seran estudiadas en capitulos posteriores de este
trabajo, permitan que ésta se convierta en una finalidad encubierta de la sancion

tributaria.

Nuestra posicion parte de la conviccion de que la funcidén sancionadora de la
Administracion es parte del aparato represivo del Estado, y no de la funcién de

instalarsele- a los del Derecho publico estatal... En definitiva, contra viento y marea hay que
afirmar que el Derecho Administrativo Sancionador es, como su mismo nombre indica, Derecho
Administrativo engarzado directamente en el Derecho puablico estatal y no un Derecho Penal
vergonzante; de la misma manera que la potestad sancionadora es una potestad aneja a toda
potestad atribuida a la Administracion para la gestion de los intereses publicos”. DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, Op. Cit. P4gs.26 y 27.

% En este sentido, GARCIA GOMEZ, A. en LA SIMPLE NEGLIGENCIA EN LA COMISION
DE INFRACCIONES TRIBUTARIA, ed. Marcial Pons, Madrid, 2002. Pags. 28 y ss.
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gestion de los intereses publicos de las Administraciones Plblicas®, por lo que,
consecuentemente, nos hallamos obligados a defender la identidad ontoldgica entre

los ilicitos penales y administrativo.

En este sentido, el Prof. Fernando Pérez Royo, ya en 1972, apuntaba la necesidad
de averiguar si la reaccion del ordenamiento ante una infraccion tributaria era
semejante en su articulacion a la del derecho penal; se trataba de responder a la
pregunta de si la reaccion a esta infraccién tenia o no caracter represivo, ya que el
Derecho penal halla los fundamentos de los principios juridico-penales en esta nota
represiva. Este autor apoyod la justificacion de la naturaleza penal de las infracciones
y sanciones tributarias en los criterios siguientes: finalidad de la sancion, pues ésta ha
de ser represiva y no solo indemnizatoria, y tipicidad, ya que el ilicito penal, a
diferencia del ilicito civil, ha de estar obligatoriamente tipificado. Es la naturaleza de
la sancion la que define la conceptuacion del ilicito que la motivo, s6lo cuando existe

sancion represiva existira verdadera infraccion tributaria®.

La potestad sancionadora de la Administracion, que, lejos de ser excluida por la
CE, se encuentra admitida en su articulo 25, apartado tercero, se halla sometida a una
serie de limites dimanantes del principio de legalidad y equivalentes, en la préactica, a
los derechos subjetivos de los ciudadanos. A este respecto, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 77/1983, de 3 de octubre, sitla tales limites en: “a) la legalidad, que
determina la necesaria cobertura de la potestad sancionadora en una norma de
rango legal, con la consecuencia del caracter excepcional que los poderes
sancionatorios en manos de la Administracion presentan; b) la interdiccion de las
penas de privacion de libertad, a las que puede llegarse de modo directo o indirecto
a partir de las infracciones sancionadas; c) el respeto de los derechos de defensa,

reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion, que son de aplicacion a los

20 Aunque en ocasiones su regulacién esté inspirada en esta segunda concepcion, habiéndose
hecho uso de la funcion sancionadora de la Administracion en favor de una mayor agilizacion de
los procedimientos de gestion, y desnaturalizando las figuras de infraccion y sancion tributarias
para la consecucion de efectos recaudatorios.

21 Vid. PEREZ ROYO, F., en INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, IEF, Madrid,
1972. P4g. 17 y ss.
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procedimientos que la Administracion siga para imposicion de sanciones, y d)

finalmente, la subordinacion a la autoridad judicial™.

Se trata, salvo el veto a las penas de privacion de libertad y la subordinacion a la
autoridad judicial, de las mismas limitaciones que impone nuestra Carta Magna al
orden penal. Esto corrobora que las diferencias entre ambos ordenes, excepto por lo
que se refiere a la prohibicion de sancionar con medidas restrictivas de libertad, no
dejan de ser caracteristicas formales en el desarrollo de sus respectivos

procedimientos, respondiendo ambos 6rdenes a una misma y comun naturaleza.

Visto el caracter punitivo, trasladable en esencia tanto a las infracciones como a
las sanciones tributarias, y debido a que la Unica diferencia estructural entre las
infracciones tributarias y las penales estan en el terreno formal, resulta 16gico que el
procedimiento que se ocupa de la imposicion de sanciones tributarias sea regido por

los mismos principios que rigen el proceso penal®

, principios que habian parecido
circunscritos Unicamente a dicha rama del derecho sancionador. Si bien es cierto que
seria mas congruente con la identidad ontoldgica entre ambas ramas del derecho
sancionador, identidad que implica el consabido “lus Puniendi del Estado”, la idea de
unos “principios comunes sancionadores”, en palabras de Consuelo Fuster Asencio,
aplicables a los distintos 6rdenes que componen este supraconcepto, principios que
serian acompafados de distintas técnicas de penetracion en funcion del orden donde
hayan de actuar. Obedeceria a una mejor técnica juridica que un solo cuerpo de
principios fuera aplicable a todo el derecho sancionador del Estado, en vez de que los
principios tradicionalmente penales sean incorporados tosca y dificilmente al orden
administrativo sancionador, lo cual causa continuos estragos en el procedimiento

sancionador tributario de dura superacion.

Por su parte, la jurisprudencia, no s6lo constitucional, sino también tanto del
Tribunal Supremo como del Tribunal Econdmico-Administrativo Central ha

reconocido en numerosas ocasiones que los principios propios de la aplicacion de las

22 Como establece la STC comentada, 77/1983, de 3 de octubre.
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normas penales deben tenerse en cuenta en la aplicacion de las normas que rigen las

infracciones y sanciones tributarias®.

2.1.1 El concepto material de sancidon segun la doctrina y la jurisprudencia
constitucional y europea.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina han intentado definir el &mbito de
todo procedimiento punitivo en razén de las actuaciones que el poder publico utiliza
para aplicar medidas materialmente punitivas o penales, con independencia de la
denominacion expresa que tales medidas reciban en nuestro Ordenamiento. De ahi la
importancia que conlleva definir de forma concisa el concepto material de sancion, el
cual vendra dado por la verdadera naturaleza que entrafia dicha sancion; el riesgo que
implica dotar de un naturaleza ajena y extrafia a la que le es propia a la sancién
tributaria, no es otro que el de tener que renunciar de facto a la teoria del “lus
Puniendi estatal” y, por tanto, al marco garantista que puede proporcionarle ésta al

procedimiento sancionador tributario.

El Tribunal Constitucional ha establecido taxativamente, a raiz de la
jurisprudencia emanada a proposito de los recargos por declaracion extemporanea del
articulo 61 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, ciertos

criterios para otorgar la calificacion de penal a una norma.

En primer lugar, el Tribunal® ha sostenido en mas de una ocasién que es

relevante, pero no decisiva, la calificacidn que el legislador o la Administracion haga

2% \Jerbigracia la temprana Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1965, en la que se
aplica el principio de interpretaciéon restrictiva en el dmbito sancionador administrativo y
Sentencia del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 9 de noviembre de 1965, que hace
extensible el principio de retroactividad de la ley més favorable a un caso de infraccion tributaria.
24 Siguiendo a GARCIA BERRO, F. en PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS Y DERECHOS
DE LOS CONTRIBUYENTES EN LA NUEVA LGT, Op.Cit. Pags. 165 y ss. Asi lo puso de

relieve el Tribunal Constitucional en su Sentencia 164/1995, de 13 de noviembre, que sostiene:

““Sin embargo, la simple calificacidn de la medida prevista en el art. 61.2 LGT como recargo no

resuelve el problema de su naturaleza juridica, que habra que fijar atendiendo a la funcién que

32



de la norma en cuestion, ya que, pese a ella, un analisis exhaustivo podria revelar su

caracter punitivo.

En posteriores pronunciamientos se ha encargado de insistir en este tema
agregando que, incluso, una norma de naturaleza punitiva que omitiera la expresion
de su carécter sancionador seria inconstitucional, ya que la consecuencia de este
silencio podria ser, en palabras del Tribunal Constitucional, “la aplicacion de plano

de una sancién administrativa’?®

, con absoluto desprecio a los principios y garantias
que han de operar en el procedimiento sancionador. En este sentido, la Sentencia
194/2000,de 19 de julio, en su Fundamento Juridico 9, recuerda el “mandato que
obliga al legislador a llevar a cabo «una descripcion de las conductas, acciones u
omisiones constitutivas de delito, que cumpla las exigencias del principio de
seguridad juridica» [STC 133/1987, de 21 de julio ( RTC 1987, 133) , F. 4,y STC
53/1994, de 24 de febrero ( RTC 1994, 53 y RCL 1994, 824) , F. 4 a)] vy, de este
modo, permita predecir, con un grado suficiente de certeza, «las conductas que
constituyen infraccién y el tipo y grado de sancion del que puede hacerse merecedor
quien la cometa» [STC 116/1993, de 29 de marzo ( RTC 1993, 116) , F. 3; y STC
53/1994, de 24 de febrero, F. 4 a); en el mismo sentido, la reciente STC 142/1999, de

22 de julio (RTC 1999, 142) , F. 3].”

Finalmente, el criterio invariable que la jurisprudencia constitucional ha
considerado valido para dotar materialmente de caracter penal a una norma, es el que
atiende, como adelantdbamaos, a la naturaleza intrinseca de aquélla; averiguar, en fin,
si el precepto en cuestion se encuentra llamado a cumplir la funcion represiva o de
castigo propia de los actos sancionadores. La Sentencia 276/2000, de 16 de
noviembre, mantiene que “el caracter sancionador de un acto... depende, ademas,
de la funcién que a través de la imposicion de la medida restrictiva en la que el acto

consiste pretende conseguirse”?. Afiade la sentencia que una medida tendra caracter

dicho recargo tiene encomendada dentro del sistema tributario”, para mas tarde agregar que:
“para determinar la naturaleza de una determinada figura no es decisivo el nomen iuris que le
dé la Administracion (STC 239/1988) o le asigne el legislador™.

25 STC 194/2000, de 19 de julio, (Fundamento Juridico 10).

26 También han mantenido este criterio las SSTC 239/1988, F. J. 3% 164/1995, F. J. 4%, ATC
323/1996, F. J. 2°.
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sancionador cuando “hallaramos en el instituto de referencia la presencia de la
«finalidad represiva, retributiva o de castigo» que hemos venido destacando como

especifica de las sanciones™?’.

Fuera de nuestras fronteras, el problema de como desentrafiar la naturaleza
real de una norma y de la configuracion del concepto material de sancion también ha
sido planteado y resuelto de forma similar por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, (en adelante TEDH). A raiz del estudio de las sentencias del TEDH de 8
de junio de 1976 (Caso Angel) y de 21 de febrero de 1984 (Caso Oztiirk), resulta
posible extraer tres criterios reveladores para calificar una norma de penal®®: El
primero de ellos, que no por obvio merece la pena omitirlo, es el que atiende a la
denominacion que recibe el precepto en el ordenamiento; estos preceptos seran
calificados de sancionadores a pesar de que pudiera ocurrir que no respondieran a las
caracteristicas bésicas de este tipo de normas. En segundo lugar, aquellas normas
que, aunque excluidas formalmente de dicho ambito y aun no revistiendo especial
severidad, dirigiendose a la generalidad de los ciudadanos cumplan una funcion
preventiva y represiva en relacion con las conductas sancionables, seran merecedoras
también de la calificacién de sancién. Por altimo, las normas que establezcan
sanciones cuya severidad o rigor sean equivalentes a los de las penas, aunque no se
dirijan a toda la ciudadania y no hayan sido calificadas formalmente de preceptos

penales, recibiran también tal calificacion.

Comprobado el caracter punitivo de una norma de nuestro Ordenamiento,
consecuentemente habra de ser tratada como tal, a pesar de que gravite en la esfera
administrativa en lugar de hallarse materialmente en la penal, lo que implica que

habra de ser rodeada de las garantias y principios punitivos del Estado.

2" Lo han puesto de manifiesto las SSTC 239/1988, F. J. 2°y 164/1995, F. J. 4°.

% Esta clasificacion es recogida por GARCIA BERRO, F. en PROCEDIMIENTOS
TRIBUTARIOS Y DERECHOS DE LOS CONTRIBUYENTES EN LA NUEVA LGT, Op. Cit.
Pags. 161 y ss. También la suscribe ALVAREZ ECHAGUE, J. M., en “El derecho a la no

autoincriminacion y su aplicacion en el ambito del derecho sancionador tributario. (La

posibilidad de utilizar pruebas obtenidas en un proceso de verificacién con fundamento de

sanciones penales)”, Revista Cronica Tributaria, n® 118, 2006. Pag. 17.
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2.1.2 Traslacion matizada de los principios constitucionales del orden penal
al procedimiento sancionador tributario o aplicacion de un corpus Unico
de principiosa todo el ordenamiento sancionador. Estudio de la
jurisprudencia constitucional.

En el momento en que nos encontramos, habiendo defendido la existencia de un
“lus Puniendi estatal” con vocacion globalizadora, es decir, capaz de alojar bajo un
mismo techo todas las manifestaciones de potestad sancionadora habidas en la
Administracion, y siendo consecuentes con la tesis defendida, hemos de optar por la
aplicacion de idénticas garantias y principios en el desarrollo de todo procedimiento

sancionador, ya sea penal o, por lo que a nosotros interesa, administrativo-tributario.

Siendo indiscutible que la aplicacién de un mismo régimen garantista, sea cual
sea el 6rgano sancionador (un juez o un 6rgano administrativo), habra de llevarse a la
practica bajo el amparo de los mismos principios y los mismos derechos, la duda que
nos asalta es si hemos de acudir directamente a los principios, constitucionalizados o
no, que tradicionalmente han operado en el ambito penal, haciendo que tal
operatividad se desarrolle en el procedimiento sancionador tributario, o si, por el
contrario, se ha de “crear” un corpus Unico de principios y un conjunto de técnicas
que posibilitaran, la penetracion de los mismos en las distintas relaciones juridicas
que se generan en ambos 6rdenes”. En consecuencia, de acudir a esta segunda
posibilidad, no estariamos ante principios de tradicional corte penal que serian
transferidos al orden sancionador tributario, sino que se trataria de un cuerpo de

principios, que indistintamente serfan importados®® a ambos érdenes.

2° Vid. LOPEZ MARTINEZ, en EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 46. También SIMON ACOSTA, E., en el
capitulo “La Potestad Sancionadora” del libro LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA, ed.
Thomson-Civitas, Madrid, 2004. Pag. 698.

% En palabras de LOPEZ MARTINEZ, en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 46.

35



Se trataria, al fin y al cabo, y sea cual sea la opcion tomada, de principios de la
potestad sancionadora que actuarian en un doble sentido: por un lado dirigiendo
dicha potestad sancionadora, y por otro, constituyéndose en garante para los
ciudadanos al suponer la imposicion de limites al ejercicio de tal potestad,
preservando y garantizando los derechos de los ciudadanos®".

La ventaja de escoger la férmula de un cuerpo Unico de principios, consistiria en
el ahorro de un considerable nimero de problemas que acarrea la traslacion
automatica de principios originariamente inventados para el proceso penal al &mbito
sancionador tributario, en definitiva a un procedimiento administrativo preexistente
cuyos fines y reglas de desarrollo se muestran a menudo incompatibles con la
aplicacion de dichos principios. Estos problemas de penetracion de los principios
juridico-penales en el orden sancionador tributario se muestran agravados por la
tradicional inclusion del procedimiento sancionador tributario en el procedimiento de
gestion o inspeccion del que trae causa; dicho procedimiento previo esta orientado a
la consecucion de un fin, cual es el cumplimiento del deber de contribuir y en
definitiva, la recaudacion, no solo distinto, sino opuesto, al propio de cualquier
procedimiento sancionador, fin represivo o de castigo.

Esta objecién, que no es mas que un apunte inicial que serd analizado en un
momento posterior, haria saludable partir del corpus Unico de principios que
sugerimos para dotar de un suficiente respaldo garantista a todo procedimiento
punitivo, no sin antes, haber creado diferentes técnicas de penetracion en funcion de
los distintos 6rdenes a los que sirvan y de las diferentes caracteristicas que tales
ordenes poseen. De conformarse asi el marco de principios y garantias operativo en
todo procedimiento punitivo, se eliminaria el uso abusivo de los tan recurrentes

matices® que utiliza nuestro Tribunal Constitucional y que, al no haber sido

31 Vid. ORENA DOMINGUEZ, A. en “La sancion, conforme al art. 17.2 ha pasado de ser
objeto de la deuda tributaria a objeto de la relacion juridico-tributaria”. “Infracciones y
sanciones en la nueva LGT (novedades)”, Revista Tributos Locales, n° 57, diciembre, 2005. P4ag.
23.

%2 Las SSTC 197/1995, F. J. 7° y 7/1998, F. J. 5°, han aseverado que la traslacion de los
principios juridico-penales al orden sancionador tributario, se haya condicionada a que se trate de

garantias que “‘resulten compatibles con la naturaleza del procedimiento administrativo
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concretados en sus pronunciamientos, llegan a desnaturalizar los principios
aplicables atacando incluso, el nucleo esencial, el contenido minimo, de derechos
fundamentales.

En relacion a dichos matices, como ha defendido Consuelo Fuster Asencio®, sélo
son posibles las adaptaciones funcionales que no afecten al contenido sustancial de
los principios. Dado que la Unica razon que podria justificar la existencia de tales
matices la constituyen las diferencias formales entre las instituciones penales y las
administrativas, aquéllos unicamente podran venir exigidos por la naturaleza de los
organos y del procedimiento sancionador tributario, carente de carécter
jurisdiccional, y habran de venir referidos a las particularidades formales de las

sanciones administrativas®.

Pues bien, teniendo en cuenta que la realidad es que son los principios que desde
siempre han regido el orden penal los que van a ser también de aplicacion al
sancionador tributario, principios del “lus Puniendi del Estado” al fin y al cabo, un
estudio de su contenido y de la operatividad que presentan en el derecho sectorial
cuyo estudio nos ocupa, ayudara a tener una perspectiva genérica sobre este trabajo y
a intuir, a priori, la existencia de muchos de los problemas que se suscitaran en el

procedimiento sancionador tributario. Groso modo se trata de los siguientes:

Entre los principios constitucionalizados encontramos el principio de legalidad
penal, que el articulo 25.1 CE extiende a delitos, faltas e infracciones administrativas,
y los principios del articulo 24 CE como son el de tipicidad, irretroactividad, “non bis

in idem”, prohibicion de la analogia, principio de proporcionalidad, principio de

sancionador”. En el caso contrario, la jurisprudencia, implicitamente, esta justificando el uso de
los matices, en sus distintos grados, en la aplicacion de dichos principios; admitiendo incluso la
posibilidad de la no aplicacién de ciertos principios cuando resulten incompatibles con la
naturaleza del procedimiento. A nuestro juicio, esta justificacién puede llevarnos a correr serios
riesgos tales como el de privar de garantias constitucionalizadas, habidas en el seno de derechos
fundamentales, al presunto infractor.

% FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.
Cit. Pag. 39.

% Vid. SIMON ACOSTA, E., en el capitulo “La Potestad Sancionadora” del libro LA NUEVA
LEY GENERAL TRIBUTARIA, Op. Cit. P4g. 698.
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personalidad de la pena y culpabilidad; ademas de principios procesales del &mbito
sancionador como son la presuncion de inocencia, derecho al juez ordinario
predeterminado por la Ley, derecho a la prueba, derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable. Ciertamente el lector puede apreciar sin riesgo de
equivocarse que no estan todos los que son, sin embargo hemos creido conveniente
elaborar una relacion de principios acotada por la utilidad que ofrecerd su

conocimiento a lo largo de este trabajo.

Se trata, como hemos tenido ocasion de advertir, de principios de origen juridico-
penal cuya aplicacion el Tribunal Constitucional hizo extensiva al ambito
administrativo sancionador en su sentencia 18/1981, lo cual es el resultado de que
tanto el derecho penal como el derecho administrativo sancionador sean
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado. Este reconocimiento obra en

su Fundamento Juridico segundo: “ha de recordarse que los principios inspiradores

del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al derecho administrativo

sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del
Estado, tal y como refleja la propia Constitucion (articulo 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 mas recientes) (RJ 1980\3464, RJ 1980\4261 y RJ 1980\4408), hasta el
punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas
administrativas o penales, si bien en el primer caso con el limite que establece el
propio articulo 25, en su nimero 3.°, al sefialar que la Administracion Civil no
podra imponer penas que directa o subsidiariamente impliquen privacion de
libertad™.

Esta sentencia, que reconocio la aplicabilidad de los derechos y garantias del
articulo 24 CE, cuyo margen de actuacion en principio se veia reducido al ambito
judicial, al campo administrativo sancionador, concluia respecto a este tema que:
“los principios esenciales reflejados en el articulo 24 de la Constitucion en materia
de procedimiento han de ser aplicables a la actividad sancionadora de la

Administracién, en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se
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encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica que garantiza el articulo

9 de la Constitucion™®.

2.1.2.1 El principio de legalidad.

El contenido del principio de legalidad, con mencion expresa entre los principios
de la potestad sancionadora del articulo 178 de la LGT, varia en funcion de si su
enfoque pasa por el prisma del Derecho Penal o del Derecho tributario sancionador.
En el primero de los casos existe un consenso mas o menos generalizado de que
abarca las garantias criminal, penal, jurisdiccional y de ejecucion, y las exigencias de
lex praevia o prohibicion de la retroactividad in malam partem, lex scripta o
prohibicién del derecho consuetudinario, lex stricta o prohibicién de la analogia y lex
certa o exigencia de claridad y exhaustividad; en cambio, si enfocamos el concepto
desde la dptica del derecho administrativo, y en particular del derecho tributario

sancionador, no existe unanimidad a la hora de delimitar su contenido.

Para un sector de la doctrina tributaria, figurando Pérez Royo*® como méaximo
exponente de esta opinion, el principio de legalidad equivale plenamente a reserva de
ley (no se trata ésta sélo de su vertiente formal) y no a tipicidad, que constituye sélo
una parte del todo, su aspecto material. Segun este autor, el articulo 25 de la CE, al

% A mayor abundamiento, la STC 18/1981 (Sala Primera), de 8 de junio, en su Fundamento
Juridico tercero reza lo siguiente: “tales valores no quedarian salvaguardados si se admitiera
gue la Administracion, por razones de orden publico, puede incidir en la esfera juridica de los
ciudadanos imponiéndoles una sancion sin observar procedimiento alguno, y, por tanto, sin
posibilidad de defensa previa a la toma de la decision, con la consiguiente carga de recurrir
para evitar que tal acto se consolide y haga firme. Por el contrario, la garantia del orden
constitucional exige que el acuerdo se adopte a través de un procedimiento en el que el presunto
inculpado tenga oportunidad de aportar y proponer las pruebas que estime pertinentes y alegar
lo que a su derecho convenga.”

% para PEREZ ROYO, F., el principio de legalidad procura una garantia en el terreno de
produccién de normas, una garantia contra la arbitrariedad en la creacién de sanciones, al estar
ésta reservada a la ley. INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. P4g. 112.
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hablar de “legislacion”, establece genéricamente el principio de reserva de ley para
las instituciones penales y para las administrativas, aunque deja la puerta abierta a la
posibilidad de ulteriores diferenciaciones, es decir, a optar por ley organica u

ordinaria o por una reserva absoluta o relativa®’.

En cambio, tomando como referencia a Alonso Madrigal, reserva de ley y
tipicidad son el nucleo duro del principio de legalidad, siendo la primera de caracter
formal, pues se refiere al rango de la norma tipificadora, y la segunda de caracter
sustancial, por ser exigencia de predeterminacion normativa (en general) de las
conductas ilicitas y de sus sanciones. El problema es que ante los defectos de forma
del art. 25.1 CE, que habla de “legislacion” en lugar de referirse directamente a la
“ley”, es necesario encontrar una base solida que justifique la reserva de ley tanto en
materia penal como administrativa®. Lo mejor parece ser traducir el término
“legislacion” por “norma escrita”, y no estrictamente por “ley”, de forma que
posteriormente sean las leyes las que acoten 0 no este término, exigiendo o no
reserva de ley. En este momento la duda esta en si la materia administrativa
sancionadora no precisa de norma con rango de ley salvo cuando afecte a derechos
fundamentales, bastando el reglamento en la generalidad de los casos, 0 si como
piensa gran parte de la doctrina existe una reserva general de ley en el ordenamiento
espafol respecto de todos los actos del poder publico que limiten la esfera juridica o

personal de los ciudadanos.

Este sector, a cuya opinidon nos sumamos, ve en el principio de legalidad o ““ratio

democratico”*®

una garantia material que requiere la existencia de una ley anterior
al hecho sancionado y que describa un supuesto estrictamente determinado, y, a su
vez, una garantia formal que implica que la norma ha de tener rango de ley,
basandose tal exigencia en el dictado del articulo 127 de la Ley 30/1992, de 26 de

noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

% PEREZ ROYO, F. en LOS DELITOS E INFRACCIONES EN MATERIA TRIBUTARIA,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986. Pag. 272.

% ALONSO MADRIGAL, F. J., en LEGALIDAD DE LA INFRACCION TRIBUTARIA, Op.
Cit. P4ginas 40 y siguientes.

¥ En palabras de HERNANZ MARTIN, A., en “Revista de Informacion Fiscal”, n° 66, Nov-Dic,
2004. Pags. 57 y 58.
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Procedimiento Administrativo Comdn®®. Si bien, como refrenda la jurisprudencia
constitucional, de esto no puede inferirse que las leyes no puedan tener remisiones
reglamentarias* siempre que en aquéllas queden suficientemente determinados los

elementos esenciales de la conducta antijuridica®.

0 El articulo 127 de la Ley 30/1992, de RIAP y PAC, que consagra el Principio de Legalidad, en
su apartado primero establece que “La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas,
reconocida por la Constitucion, se ejercera cuando haya sido expresamente atribuida por una
norma con rango de Ley con aplicacién del procedimiento previsto para su ejercicio y de acuerdo
con lo establecido en este titulo”.

41 La STC 177/1992, de 2 de noviembre, afirma, refiriéndose a los limites de estas remisiones

reglamentarias: ““...tal relativizacién no puede conducir a admitir como conformes con el
principio de reserva de Ley las regulaciones reglamentarias independientes y no claramente
subordinadas a la Ley, de modo que, en lo que se refiere a las infracciones que se cometan en el
ambito de las relaciones de supremacia general, el art. 25.1 de la Constitucion resultaria
vulnerado si la regulacion reglamentaria de infracciones y sanciones careciera de toda base
legal o se adoptara en virtud de una habilitacion a la Administracién por norma de rango legal
carente de todo contenido material propio, tanto en lo que se refiere a la tipificacién de los
ilicitos administrativos, como a la regulacién de las correspondientes consecuencias
sancionadoras”. Fundamento Juridico segundo.

Por su parte, la STC 26/1994, de 27 de enero, en su fundamento juridico cuarto, sostiene que
““Con caracter excepcional se ha admitido flexibilizar esta exigencia formal, permitiendo la
cobertura a una norma reglamentaria en el caso de normativa preconstitucional [STC 219/1989
( RTC 1989\219)], o en aquellos casos de remisién expresa de la norma legal a la reglamentaria
si en aquélla quedan suficientemente determinados los elementos esenciales de la conducta
antijuridica, naturaleza y limite de las sanciones a imponer [STC 3/1988 ( RTC 1988\3)]. En
todo caso se prohibe la remisidn a un reglamento que permita una regulacién independiente,
pero no la colaboracién reglamentaria en la normativa sancionadora, sin que la regulacion de
los ilicitos administrativos mediante conceptos juridicos indeterminados, si su concrecién es
razonablemente factible en virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia que permiten
prever con suficiente seguridad la naturaleza y caracteristicas esenciales de las conductas
constitutivas de la infraccién tipificada, vulnere el principio de lex certa (STC 69/1989)”.

La STC 42/1987, de 7 de abril, abunda también en este tema en su fundamento juridico
segundo: ““A este respecto es preciso reiterar que, si bien el alcance de la reserva de Ley
establecida en el art. 25.1 no puede ser tan estricto en relacién con la regulacion de las
infracciones y sanciones administrativas como por referencia a los tipos y sanciones penales en
sentido estricto, bien por razones que atafien al modelo constitucional de distribucién de las

potestades publicas, bien por el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad
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En esta misma linea, se puede colegir de la interpretacion conjunta de los
articulos 25.1; 53.1 y 81.1 de la CE, que “mientras en materia de delitos rige el
principio de reserva de ley organica, en materia de infracciones administrativas sera
suficiente con que su tipificacion y sancion se realicen de forma que el Reglamento
solo pueda realizar una mera especificacion del tipo genérico ya definido en la

Ieys 143.

Por lo que respecta a esta postura, a la que prestamos nuestra adhesion, la nueva

LGT es merecedora de un elogio por haber incorporado una regulacion a nivel legal

reglamentaria en ciertas materias —STC 2/1987, de 21 de enero— bien, por ultimo, por
exigencias de prudencia o de oportunidad que pueden variar en los distintos ambitos de
ordenacion territoriales —STC 87/1985, de 16 de julio— o materiales, en todo caso aquel
precepto constitucional determina «la necesaria cobertura de la potestad sancionadora de la
Administracion en una norma de rango legal» —STC 77/1983, de 3 de octubre—, habida cuenta
del caracter excepcional que los poderes sancionatorios en manos de la Administracién
presentan... Es decir, que, como ha sefialado este Tribunal con relacién a alguna de ellas, la
reserva de Ley no excluye «la posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, pero si que tales remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales
remisiones hagan posible una regulacién independiente y no claramente subordinada a la Ley»
—STC 83/1984, de 24 de julio—, pues esto ultimo supondria degradar la garantia esencial que
el principio de reserva de Ley entrafia, como forma de asegurar que la regulacion de los ambitos
de libertad que corresponden a los ciudadanos depende exclusivamente de la voluntad de sus
representantes.

En consecuencia, debe reputarse contraria a las mencionadas exigencias constitucionales no
solo la regulacion reglamentaria de infracciones y sanciones carente de toda base legal, sino
también, en el ambito de las relaciones de sujecion general, la simple habilitacion a la
Administracion, por norma de rango legal vacia de todo contenido material propio, para la
tipificaciéon de los ilicitos administrativos y las correspondientes consecuencias
sancionadoras...”.

*2 En este sentido se ha pronunciado el TS en su Sentencia de 16 de mayo de 2001.

8 Vid. MARTIN QUERALT, J. y LOZANO SERRANO, C. en CURSO DE DERECHO
FINANCIERO Y TRIBUTARIO. Ed. Tecnos. Madrid. 1991. Pag. 495. También es recogido por
ALONSO GONZALEZ, L. M. en JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIA,
Instituto de Estudios Fiscales, ed. Marcial Pons, Madrid, 1993. Pag. 209.
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del procedimiento sancionador més completa que la que se ofrecia anteriormente*,
cuando salvo los preceptos legales de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, reguladora de
los Derechos y Garantias del Contribuyente, (en adelante LDGC), la regulacion era
basicamente reglamentaria, corriendo a cargo del extinto RD 1930/1998, por el que
se aprobaba el Reglamento del Procedimiento Sancionador Tributario.

Lo cierto es que doctrina y jurisprudencia coinciden en reconocer la existencia de
una reserva de Ley para la regulacion de la materia administrativa sancionadora, y
que su importancia radica, como pone de manifiesto la STC 77/1983 en que de este
principio dimanan ““unos limites de la potestad sancionadora de la Administracion,
gue de manera directa se encuentran contemplados por el articulo 25 de la
Constituciéon™, limites que, “contemplados desde el punto de vista de los
ciudadanos, se transforman en derechos subjetivos de ellos y consisten en no sufrir
sanciones sino en los casos legalmente prevenidos y de autoridades que legalmente

puedan imponerlas™®.

* De esta misma opinién es MARTINEZ LAGO, M. A.. “Nuevo régimen sancionador:
Cuestiones problematicas”. Revista de Contabilidad y Tributacién, Estudios Financieros, n° 274,
enero de 2006. Pag. 107 y 133. Este autor pone de manifiesto como “... a diferencia de la
anterior LGT, no se efectla ahora ninguna mencion de la posibilidad de especificacion
reglamentaria de supuestos infractores, dentro de los limites legales establecidos —cosa que si
reconoce el art. 129.3 de la LRJAP y PAC...- pero esta diferencia es de indole formal y no
impediria esta practica en el futuro, ya que el Tribunal Constitucional ha afirmado que la
reserva de ley en materia de infracciones y sanciones, al igual que para el tributo, tiene caracter
limitado o meramente relativo por razones que afectan al propio modelo de distribucion de
libertades publicas...: al caracter, en cierto modo insuprimible, de la potestad reglamentaria...,
y a otras consideraciones de prudencia, oportunidad y, en ocasiones, de eficacia de la propia
Administracion”.

*® Estos limites son, como hemos adelantado en la tercera pagina de este trabajo, segtn el tenor
literal de la STC 77/1983, Fundamento Juridico tercero: “a) la legalidad, que determina la
necesaria cobertura de la potestad sancionadora en una norma de rango legal, con la
consecuencia del caracter excepcional que los poderes sancionatorios en manos de la
Administracién presentan; b) la interdiccion de las penas de privacién de libertad, a las que
puede llegarse de modo directo o indirecto a partir de las infracciones sancionadas; c) el respeto
de los derechos de defensa, reconocidos en el articulo 24 de la Constitucién, que son de
aplicacién a los procedimientos que la Administracion siga para imposicion de sanciones, y d)

finalmente, la subordinacion a la autoridad judicial™.
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Por ultimo, a modo de sintesis, el fundamento del principio de legalidad ha
quedado perfectamente delimitado en pronunciamientos como el siguiente: ““El
principio de legalidad penal, como derecho fundamental de los ciudadanos, implica
que la definicion de los hechos que son constitutivos de delito y la concrecion de las
penas que corresponden a tales delitos corresponde al legislador (STC 26/1994).
Los ciudadanos tienen pues derecho a que los delitos y sus correspondientes penas
figuren en la ley (STC 8/1981), con el objeto de que en el logro de la paz social les
sea posible adaptar su conducta para que ésta no incurra en delito ni se haga
merecedora de la correspondiente pena. Legitimacion del Parlamento para definir
delitos y sus consecuencias juridicas que obedece a la grave afectacion de los
intereses méas relevantes que originan las normas penales, y, por ello, son los
representantes electos del pueblo los que ostentan la funcion de precisar los hechos
prohibidos bajo pena. De ahi que el principio de legalidad, en el &mbito penal y aun
en el sancionador se encuentra vinculado al Estado de Derecho que la Constitucion
enuncia (SSTC 133/1987,111/1993 y 137/1997), esto es, a la autolimitacién que se
impone el propio Estado con el objeto de impedir la arbitrariedad o el abuso de
poder, de modo que expresa su potestad punitiva a traves del instrumento de la ley y
solo la ejercita en la medida en que esta prevista en la ley. Correlativamente, con el
principio de legalidad penal se alcanza una mayor seguridad juridica, por cuanto
permite que los ciudadanos, a partir del texto de la ley, puedan programar sus
comportamientos sin temor a posibles condenas por actos no tipificados previamente
(SSTC 133/1987 y 120/1996). De esta manera los destinatarios de la norma saben —
o tienen al menos la posibilidad de saber— que lo que no esta prohibido esta
permitido, de conformidad con la regla general de la licitud de lo no prohibido
(SSTC 101/1988'y 93/1992). (STC 142/1999, de 22 de julio, F. J. 3°).

2.1.2.2 El principio de irretroactividad.

El principio de irretroactividad, derivacion natural del principio de legalidad,
aparece de forma explicita en varias ocasiones a lo largo del articulado de nuestra
Constitucién, ya que por un lado, el articulo 9.3 de la misma “garantiza la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables™, y por otro, su
articulo 25.1 sostiene que ““ nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
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omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion

administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento™.

Este principio presenta dos vertientes diferenciadas: aquélla que impone la
irretroactividad de las normas desfavorables y, a contrario sensu, la que admite la
retroactividad in bonam partem o principio de la ley més favorable®, cuyo

fundamento se encuentra en el principio de igualdad, -art. 128.2 LRJAP y PAC-.

El principio de retroactividad in bonam partem se recoge por la LGT de manera
mas restrictiva a como aparecia en su inmediato antecedente, el art. 4.2 de la LDGC,
ya que aquélla exceptia dicha retroactividad favorable cuando los actos de
imposicion de sanciones sean firmes en via administrativa (articulo 10.2 y
disposicion transitoria cuarta de la LGT), pese a lo cual, segiin Martinez Lago, aun
cabria la revision jurisdiccional®’.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1981, de 7 de mayo, que fue pionera
en ocuparse de este principio en sus dos dimensiones, afirma, en su Fundamento
Juridico séptimo lo siguiente: ““La retroactividad de las disposiciones sancionadoras
favorables tiene su fundamento, a «contrario sensu» en el articulo 9.3 de la
Constitucion que declara la irretroactividad de las no favorables o restrictivas de
derechos individuales™, afiadiendo que ““No es, pues, invocable, en via de amparo,
reservada a las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién

Primera del Capitulo 11 del Titulo I de la Constitucion (articulo 161.b y 53.2 de la

*® Sobre la eficacia retroactiva de las disposiciones sancionadoras en cuanto favorezcan al
presunto infractor: Vid. HERNANZ MARTIN, A. en Op. Cit. P4g. 56.

También se pronuncia en este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon de 3 de diciembre de 1999.
" MARTINEZ LAGO, M. A., se basa para alcanzar esta conclusién en la STS de 13 de
diciembre de 1991, que declard la aplicacion retroactiva de la norma sancionadora favorable
cuando el procedimiento sancionador se encuentre en fase de impugnacion jurisdiccional.
“Nuevo régimen sancionador: Cuestiones problematicas”, Revista de Contabilidad y Tributacion.
Estudios Financieros, n® 274, enero, 2006. Pag. 110.
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misma y 41 y concordantes de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional)”*. A
nuestro juicio, este pronunciamiento denota una postura restrictiva por parte del
Tribunal, al no considerarlo como un principio fundamental susceptible de amparo
constitucional, que resulta criticable desde todo punto de vista, mas si cabe en la

primera vertiente a la que aludiamos de este principio®.

*8 Vid. entre otras la STC 131/1986, de 29 de octubre, que reza cuanto sigue: “El principio de
retroactividad de la ley penal mas favorable no concede derecho de caracter constitucional
susceptible de amparo, segun han declarado las sentencias 8/1981, de 30 de marzo (RTC
1981\8), y 15/1981, de 7 de mayo (RTC 1981\15), pero es que, ademas, dicho principio supone la
aplicacién integra de la ley méas beneficiosa, incluidas aquéllas de sus normas parciales que
puedan resultar perjudiciales en relacion con la ley anterior, que se desplaza en virtud de dicho
principio, siempre que el resultado final, como es obvio, suponga beneficio para el reo, ya que en
otro caso la ley nueva careceria de esa condicion de mas beneficiosa que justifica su aplicacion

retroactiva”.

En las SSTC 73/1982, de 2 de diciembre y 109/1987, de 29 de junio, el TC ha declarado que
el principio no resulta de aplicacidn directa a los simples ilicitos de naturaleza civil, no debiendo

confundirse la irretroactividad con la sucesion de normas en el tiempo.

* La misma opinion, a la que nos adherimos, es sostenida por LOPEZ MARTINEZ, J. en EL
IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO.
Op. Cit. Pags. 157 y ss.

A este respecto, la jurisprudencia constitucional ha continuado siendo restrictiva; asi, a titulo

de ejemplo, en la STC 99/2000, puede leerse lo siguiente: “La jurisprudencia de este Tribunal
viene negando la posible inclusién del principio de retroactividad de la Ley penal mas favorable
en el art. 25.1 CE (SSTC 14/1981, de 29 de abril, F. 7; 68/1982, de 13 de mayo, F. 3; 122/1983,
de 26 de octubre, F. 2; 51/1985, de 10 de abril, F. 7; 131/1986, de 29 de octubre, F. 2; 196/1991,
de 17 de octubre, F. 3; 38/1994, de 17 de enero y 177/1994, de 10 de junio, F. 1).
Si en el ambito del Derecho penal «stricto sensu», en el que en la mayor parte de las ocasiones
esta en juego el derecho fundamental a la libertad (art. 17 CE), nuestra doctrina hasta el
momento ha venido negando el encuadramiento del principio de retroactividad de la ley penal
mas favorable en el art. 25.1 CE; esto es, que dicho principio se integre en el contenido del
derecho fundamental que en tal precepto se consagra”. (F. J. 5°).

Este criterio es mantenido en multitud de sentencias: SSTC 131/1986, de 29 de octubre;
21/1993, de 18 de enero; 75/2002, de 8 de abril; etc.
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El Tribunal Constitucional también se ha encargado de trazar los limites de este
derecho, advirtiendo de la imposibilidad de aplicacion de dos leyes simultaneamente
en lugar de optar por la que resulta mas ventajosa globalmente: ““No es aceptable...
utilizar el referido principio para elegir, de las dos leyes concurrentes, las
disposiciones parcialmente mas ventajosas, pues en tal caso, el drgano judicial
sentenciador no estaria interpretando y aplicando las leyes en uso correcto de la
potestad jurisdiccional que le atribuye el art. 117.3 de la CE, sino creando con
fragmentos de ambas leyes una tercera y distinta norma legal con invasion de

funciones legislativas que no le competen”.

2.1.2.3 Principio “non bis in idem”.

El principio “non bis in idem”™*

implica, en esencia, que por un mismo hecho no
se puede sancionar a una persona dos veces, lo que en nuestro &mbito de estudio se
traduce en la imposibilidad de sancionar a una sujeto por un mismo hecho y bajo los
mismos fundamentos en via penal y en via administrativa y/o de volver a ser

sancionado por la misma infraccién en el ambito interno administrativo®.

%0 STC 131/1986, de 29 de octubre. Fundamento Juridico segundo.

Respecto a este tema a MARTINEZ LAGO, M. A., ha sostenido lo siguiente ““Debe tenerse
en cuenta que la aplicacion retroactiva, por favorable, de una ley sancionadora ha de realizarse
integramente —no cabe alumbrar una «tercera norma», resultado de escoger lo bueno de uno y
de otra-, incluyendo aquellas normas parciales que puedan resultar perjudiciales en relacion
con la ley anterior, que se desplaza en virtud de dicho principio, siempre que el resultado final,
como es obvio, suponga beneficio para el sujeto, ya que en otro caso la nueva ley careceria de
esa condicién mas beneficiosa que justifica su aplicacion retroactiva™. “Sobre principios de la
potestad sancionadora en materia tributaria”, Revista Crénica Tributaria, n® 119, julio, 2006. Pag.
99.
> Consagrado en su dia por la LRIAP y PAC en su art. 133 bajo la ribrica “concurrencia de
sanciones™.

52 LLa STC 2/2003, de 16 de enero, establece que “la triple identidad” -se refiere a identidad de
sujetos, hechos y fundamentos- “constituye el presupuesto de aplicacién de la interdiccion

constitucional de incurrir en «bis in idem»”’. F. J. 5°.
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Su finalidad no es otra que la de, en palabras del Tribunal Constitucional, “...
evitar una reaccion punitiva desproporcionada (SSTC 154/1990, de 15 de octubre,
F. 3; 177/1999, de 11 de octubre [RTC 1999, 177], F. 3 y ATC 329/1995, de 11 de
diciembre [RTC 1995, 329 AUTO], F. 2), en cuanto dicho exceso punitivo hace
quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma
de la pluralidad de sanciones crea una sancion ajena al juicio de proporcionalidad
realizado por el legislador y materializa la imposicion de una sancidn no prevista
legalmente™. (STC 2/2003, de 16 de enero. F. J. 3°).

Sobre dicho principio, han advertido algunos autores™ que se trata de un
principio general del derecho y no de un principio recogido en la Constitucion,
aunque es cierto que el TC le ha otorgado tal categoria por considerarlo
“intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad”. En su Sentencia
2/1981 ha sostenido, en este sentido, que “‘si bien no se encuentra recogido
expresamente en los articulos 14 a 30 de la Constitucion, que reconocen los
derechos y libertades susceptibles de amparo (articulo 53 nimero 2 de la
Constitucion y 41 de la LOTC) no por ello cabe silenciar que, como entendieron los
parlamentarios en la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas
del Congreso al prescindir de él en la redaccion del articulo 9.° del Anteproyecto de
Constitucion, va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las

infracciones recogidos principalmente en el articulo 25 de la Constitucién>*,

53 ALONSO GONZALEZ, L. en JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIA. Op.
Cit. P4gs. 2080 y 209.

> En el mismo sentido, Vid. STC 2/2003, de 16 de enero, que en su fundamento juridico tercero,

resume y perpetla la idea expuesta y ofrece una relacion de sentencias en las que se recoge la
misma doctrina: “... hemos de iniciar su examen recordando que desde la STC 2/1981, de 30 de
enero (RTC 1981, 2), hemos reconocido que el principio «non bis in idem» integra el derecho
fundamental al principio de legalidad en materia penal y sancionadora (art. 25.1 CE [RCL 1978,
2836]) a pesar de su falta de mencion expresa en dicho precepto constitucional, dada su
conexion con las garantias de tipicidad y de legalidad de las infracciones. Asi, hemos declarado
que este principio veda la imposicion de una dualidad de sanciones «en los casos en que se
aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento» (STC 2/1981, F. 4; reiterado entre muchas
en las SSTC 66/1986, de 26 de mayo [RTC 1986, 66], F. 2; 154/1990, de 15 de octubre [RTC
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Desde un punto de vista externo®, y en el sentido del articulo 180.1 de la LGT*®,
se traduce en la preferencia y prevalencia® de la autoridad judicial penal sobre la
Administracion a la hora de sancionar una misma conducta, de lo que se colige que
una sentencia condenatoria emanada por la autoridad judicial impedira la imposicion
de una sancion por el mismo hecho cometido por la misma persona, en via

administrativa®®. De este modo, el art. 180.1 de la LGT preceptia que “Si la

1990, 154], F. 3; 234/1991, de 16 de diciembre [RTC 1991, 234], F. 2; 270/1994, de 17 de
octubre [RTC 1994, 270], F. 5; y 204/1996, de 16 de diciembre [RTC 1996, 204], F. 2)”.
> HERNANZ MARTIN, A. en “Las sanciones en la LGT y en el RGRST”, Op. Cit. P4g. 60.

Vid. también a AGULLO AGUERO, A., en “EL principio «ne bis in idem» en materia
tributaria”. Revista la Ley, Tomo 4, 1985. Pags. 844 y 845.

% Los articulos 16.3, 17.2 y 3, asi como la Disposicién adicional tercera del RGRST, contienen
una serie de reglas dedicadas a resolver supuestos en los que se encuentra involucrado este
principio de no concurrencia de sanciones.

* La STC 177/1999, de 11 de octubre, sostuvo, en su fundamento juridico tercero que “... la
preferencia de la jurisdiccion penal sobre la potestad administrativa sancionadora ha de ser
entendida como una garantia del ciudadano, complementaria de su derecho a no ser sancionado
dos veces por unos mismos hechos, y nunca como una circunstancia limitativa de la garantia que
implica aquel derecho fundamental”.

Anteriormente, la STC 77/1983, de 3 de octubre, en su fundamento juridico tercero, se ha
ocupado de esta prevalencia: “La subordinacién de los actos de la Administracion de imposicion
de sanciones a la autoridad judicial exige que la colision entre una actuacion jurisdiccional y
una actuacién administrativa haya de resolverse en favor de la primera. De esta premisa son
necesarias consecuencias las siguientes: a) el necesario control «a posteriori» por la autoridad
judicial de los actos administrativos mediante el oportuno recurso; b) la imposibilidad de que los
organos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en
aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segtn el Cédigo Penal
o0 las leyes penales especiales, mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre
ellos; c) la necesidad de respetar la cosa juzgada™.

*8 Sin embargo, como ha puesto de manifiesto NIETO, A., la regla de la prevalencia a ultranza de
la sentencia penal no es, ni mucho menos, clara: ““... incluso puede considerarse inutil porque si
se ha respetado el principio de la prioridad del derecho penal, la sentencia de este orden no
puede entrar en conflicto con una sancidon administrativa dado que ésta no puede llegar a
producirse... Y por otro lado, si por cualquier circunstancia la sancion administrativa se
adelanta a la condena penal, no es seguro que ésta haya de prevalecer sobre aquélla, pues ya se

han visto algunas sentencias que, ateniéndose rigurosamente a la prioridad de aparicion , han
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Administracién tributaria estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de
delito contra la Hacienda Publica, pasard el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente o remitira el expediente al Ministerio Fiscal, previa audiencia al
interesado, y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo que quedara
suspendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el
sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del
expediente por el Ministerio Fiscal”. Por su parte, el desarrollo reglamentario de este
precepto, art. 32 del RGRST, permitird la remision del expediente a la via penal
incluso antes de la finalizacion del respectivo procedimiento de aplicacion de los
tributos. Este ultimo hecho, a nuestro juicio, no es una alternativa licita habida cuenta

de la separacion de procedimientos afios atras instaurada®®.

En palabras de la STC 2/1981, de 30 de enero, “El principio general del derecho
conocido por «non bis in idem» supone, en una de sus mas conocidas
manifestaciones que no recaiga duplicidad de sanciones -administrativa y penal- en
los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia
de una relacion de supremacia especial de la Administracién -relacion de
funcionario, servicio publico, concesionario, etc.- que justificase el ejercicio del «ius
puniendi» por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la

Administracion”’.

Lo contrario, es decir, que un juez tome en consideracion la sancidn
administrativa previamente impuesta para ser descontada en fase de ejecucion de la
sentencia judicial, segun el criterio mantenido por nuestro Tribunal Constitucional,
coadyuva a respetar el principio “non bis in idem”. La STC 2/2003, de 16 de enero,

afirmaba que ““...los 6rganos penales...”, en el caso concreto, “... se encontraban en

respetado la sancién administrativa anterior”. Se estd refiriendo, entre otras, a la STS
2449/1986, de 12 de mayo. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, Op. Cit. Pag.
491.

> En este sentido, GARCIA DIEZ, C., ha criticado la falta de ajuste del Reglamento, que permite

que se active el tanto de culpa tanto en los procedimientos tributarios como en el procedimiento
sancionador, a la opcion inicial tomada por el legislador en el art.180.1 de la LGT. “La activacion
del tanto de culpa en la Ley General Tributaria y en el Reglamento General del Régimen

Sancionador Tributario”, Rv. Impuestos, n® 17, septiembre, 2006. Pags. 14 y ss.
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una situacién paradojica, pues, aunque no podian dejar de condenar penalmente al
recurrente, dado su sometimiento estricto a la ley en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional (art. 117.1 CE), tampoco podian dejar de ser conscientes de que la
sancion penal por ellos impuesta al mismo podia suponer una reiteracion
sancionadora constitucionalmente prohibida por el art. 25.1 CE. El hecho de que la
legislacion no prevea expresamente solucion para los casos en los que la
Administracion no suspenda el expediente administrativo, estando un procedimiento
penal abierto, puede explicar su actuacion. Sélo al legislador corresponde
establecer los mecanismos normativos de articulacion del ejercicio de la potestad
punitiva por la Administracion y por la jurisdiccion penal para evitar la reiteracion
sancionadora y contemplar las consecuencias que deriven de su incumplimiento”. A
lo que afiadia a continuacion: ““... una solucion como la adoptada en este caso por el
organo judicial no puede considerarse lesiva de la prohibicion constitucional de
incurrir en «bis in idem» sancionador, dado que la inexistencia de sancion
desproporcionada en concreto, al haber sido descontada la multa administrativa y la
duracién de la privacion del carné de conducir, permite concluir que no ha habido
una duplicacién -bis- de la sancién constitutiva del exceso punitivo materialmente

proscrito por el art. 25.1 CE”’.

A pesar de que autores como Antonio Hernanz Martin®, difieren del criterio
jurisprudencial alegando que el descuento, en el ambito del derecho, no puede
hacerse de forma tan automatica, nuestra opinién no puede menos que ser favorable a
dicho criterio. La finalidad del principio “non bis in idem” no es otra que la de
prevenir de una posible doble sancion a un infractor por la comision de un mismo
hecho, finalidad que se ve protegida por la opcién mantenida por el Tribunal, lo que
justifica de por si tal eleccion.

% HERNANZ MARTIN, A., propone, en lugar de utilizar el descuento, ... conseguir, en primer
lugar, la revocacion de la resolucion administrativa (siempre que el plazo y los demas requisitos
establecidos permitan esa posibilidad), para que, a continuacion, y una vez eliminado el bis, el
organo judicial pueda ejercer sus potestades™. “Las sanciones en la LGT y en el RGST”. Op.
Cit. Pag. 62.
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Por Gltimo, desde un punto de vista interno administrativo, la sancién a un
infractor por la comision de un hecho debe impedir que no pueda volver a ser

sancionado por la misma infraccion®.

Asi, el articulo 180 de la LGT establece una limitacion expresa en su punto
segundo, al determinar que ““‘una misma accion u omisién que deba aplicarse como
criterio de graduacion de una infraccidbn o como circunstancia que determine la
calificacion de una infraccion como grave o muy grave no podra ser sancionada
como infraccion independiente”. EI mismo articulo, en su apartado tercero, afirma
que “La realizacion de varias acciones u omisiones constitutivas de varias
infracciones posibilitara la imposicion de las sanciones que procedan por todas
ellas”, previendo la compatibilidad de las sanciones previstas en los articulos 194 y
195; 199 y 203, cuando se hayan cometido, respectivamente, las infracciones de los
articulos 191y 198.

2.1.2.4 La prohibicién de la analogia.

Aunque no ha sido mencionada expresamente en el articulo 178 de la LGT,
constituye una consecuencia légica del principio de tipicidad, o si se quiere, del
aspecto material del principio de legalidad: la necesidad de que el legislador describa
con precision (lex certa), tanto las infracciones como sus consecuencias juridicas,
determina la prohibicion de que puedan aplicarse analégicamente las normas

definidoras de infracciones y sanciones®.

%1 Vid. STC 154/2000, de 15 de octubre, Fundamento Juridico tercero: “El principio non bis in
idem es aplicable también dentro de un mismo proceso o procedimiento, a una pluralidad de
sanciones principales ante una identidad de sujetos, hechos o fundamentos, objeto o causa
material y accion punitiva™.

Vid. también a AGULLO AGUERO, A., en “EL principio «ne bis in idem» en materia
tributaria”, Op. Cit. P4gs. 836 y ss.
%2 El articulo 129.4 de la Ley 30/1992, de RJAP y PAC, prohibe la analogia in peius o in malam

partem.
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A este respecto, el TC ha establecido ““que la interdiccién de interpretaciones
analdgicas y extensivas in malam partem integra, junto a la exigencia de la
tipificacion de los ilicitos y las sanciones mediante lex praevia, scripta, certa et
stricta, el contenido del principio de legalidad penal y el del correspondiente
derecho fundamental del art. 25.1 de la Constitucién Espafiola”. (STC 232/1997, de
16 de diciembre. F. J. 20)%,

La jurisprudencia constitucional ha sido prolija en pronunciamientos de esta
indole, asi, la STC 182/1990, de 15 de noviembre, en su fundamento juridico tercero,
sostiene que ““el principio de legalidad penal y el derecho a no ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito o falta
segun la legislacion vigente, consagrado en el art. 25.1 de la Constitucién, no
toleran la aplicacion analdgica in peius de las normas penales y exigen su
aplicacion rigurosa, de manera que solo se pueda anudar la sancion prevista a
conductas que reunan todos los elementos del tipo descrito y sean objetivamente
perseguibles”. A lo que afiade, para que no quede lugar a dudas de la virtualidad de
esta garantia en el ambito que nos interesa, que ‘““Esta doctrina... es sin duda
aplicable a las infracciones y sanciones administrativas, pues a ellas se refiere

también expresamente el art. 25.1 de la Constitucion™.

Con fecha posterior, el TC ha afirmado que “Desde el punto de vista del
enjuiciamiento constitucional cabe hablar de aplicacién analdgica o extensiva in
malam partem, vulneradora del principio de legalidad penal cuando dicha
aplicacion carezca de tal modo de razonabilidad que resulte imprevisible para sus
destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la
utilizacion de las pautas interpretativas y valorativas extravagantes en relacion al

ordenamiento constitucional vigente. Nuestro control queda, pues, delimitado en

% El TC también se ocupa de este tema en la Sentencia 229/2003, de 18 de diciembre: “... una
vez en el momento aplicativo del ejercicio de las potestades sancionadoras por los poderes
publicos, éstos estan sometidos al principio de tipicidad, como garantia material, en el sentido
de que, por un lado, se encuentran en una situacién de sujecion estricta a las normas
sancionadoras y, por otro, les esta vedada la interpretacién extensiva y la analogia «in malam
partem», es decir, la exégesis y aplicacion de las normas fuera de los supuestos y de los limites

que ellas determinan”.
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cuanto a su finalidad por el objetivo de evitar que las resoluciones judiciales
impiden a los ciudadanos «programar sus comportamientos sin temor a posibles
condenas por actos no tipificados previamente» (STC 133/1987, fundamento juridico
5.9), y, en cuanto a los criterios o pautas de enjuiciamiento, por la verificacién del
respeto del tenor de los preceptos sancionadores aplicados asi como de la
coherencia ldgica y sistematica de las pautas metodoldgicas y valorativas en la
interpretacion y aplicacion de dichos preceptos”. (STC 236/1997, de 22 de
diciembre, F. J. 39

Por ultimo, cabe recordar, en sentido opuesto y como se deriva de las sentencias
citadas, que la prohibicion de la analogia tendrd sélo virtualidad cuando de su
aplicacion se extraigan consecuencias desfavorables para el presunto infractor, no asi

cuando le sea favorable.

2.1.2.5 El principio de proporcionalidad

Desde la perspectiva de nuestro Tribunal Constitucional, y segun reiterada
jurisprudencia, el principio al que aludimos no se trata, como en anteriores casos, de

un derecho fundamental amparado constitucionalmente:

“En primer lugar debe advertirse que el principio de proporcionalidad no
constituye en nuestro ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad
auténomo cuya alegacion pueda producirse de forma aislada respecto de otros
preceptos constitucionales. Es, si quiere decirse asi, un principio que cabe inferir de
determinados preceptos constitucionales -y en particular de los aqui invocados- v,
como tal, opera esencialmente como un criterio de interpretacion que permite
enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas constitucionales. Dicho
con otras palabras, desde la perspectiva del control de constitucionalidad que nos es
propio, no puede invocarse de forma autonoma y aislada el principio de
proporcionalidad, ni cabe analizar en abstracto si una actuacién de un poder
publico resulta desproporcionada o no. Si se aduce la existencia de desproporcién,

debe alegarse primero y enjuiciarse después en qué medida ésta afecta al contenido
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de los preceptos constitucionales invocados: solo cuando la desproporcién suponga

vulneracion de estos preceptos cabra declarar la inconstitucionalidad™”®*,

De la lectura de este pronunciamiento no cabe otra consecuencia que deducir que
no existe un derecho fundamental a la proporcionalidad abstracta de la sancion con
respecto de la infraccién®®. Como recuerda Lépez Martinez, esto se traduce en que
una eventual lesion del principio no sera susceptible de recurso de amparo, ““cuestién
que no alcanzamos a entender, sobre todo si se tiene en cuenta que ante las
vulneraciones del mismo se puede acudir de forma individual ante el TEDH, puesto

que el meritado principio aparece referenciado, como veremos, en el Convenio de

% Fundamento juridico tercero de la STC 55/1996, de 28 de marzo.
Vid. también la STC de 22 de mayo de 1986.
% «Antes de entrar en el fondo de la cuestién conviene advertir que nos encontramos ante un
recurso de amparo, y como bien ve la representacion del recurrente, la cuestién planteada se
centra en determinar si la desproporcion de la pena alegada por el recurrente vulnera uno de los
derechos fundamentales susceptibles de tal recurso. Problema distinto seria examinar si el
principio de proporcionalidad de la pena pueda considerarse consagrado por otros preceptos
constitucionales. Especialmente los que constituyen a Espafia como Estado de Derecho y
proclaman la justicia como valor superior de su ordenamiento juridico (art. 1) y el que establece
que la dignidad de la persona humana y los derechos que le son inherentes son fundamento del
orden politico y de la paz social (art. 10) podrian invocarse como argumentos a favor de que
nuestra Constitucidn consagre esa idea de proporcionalidad de la pena. En ese sentido se ha
movido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman y podria recurrirse a
precedentes mas antiguos, pues tales ideas se desarrollan en Europa a partir del siglo XVIII,
dentro de la preocupacién humanitaria que aparece en la doctrina penal de esa época y que se
refleja en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que proclama en su
art. 8 que «la Ley no debe establecer otras penas que las estrictas y evidentemente necesarias».
Pero la cuestion planteada en el presente recurso no es la de discutir los problemas, nada faciles
por otra parte, que plantean en relacién con el principio de proporcionalidad y moderacion de
las penas esos preceptos constitucionales, sino de manera méas concreta determinar si en el caso
presente la alegada desproporcionalidad de la pena impuesta al recurrente puede vulnerar los
derechos fundamentales y libertades publicas susceptibles de amparo, entre los que el recurrente
cita los consagrados en los arts. 25.1, 15 y 14 de la Constitucion”. (Fundamento juridico
segundo de la STC 65/1986, de 22 de mayo).
En el mismo sentido encontramos la STS 4099/2003, de 26 de febrero.
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Roma”®. Se trata en definitiva, de una opcion restrictiva de nuestro M&ximo
Intérprete que no guarda coherencia con las adoptadas por el mismo sobre otras
manifestaciones del principio de legalidad que tampoco se hallan explicitamente

recogidas en el art. 25 CE®".

Por lo que se refiere a su contenido material, las notas que lo caracterizan son,
siguiendo a Garberi Llobregat, “la imprescindibilidad del acto sancionador para
lograr el fin propuesto, la adecuacion de la medida aplicada para obtenerlo, la
necesidad de establecer criterios cuyo tratamiento permita conocer el grado de
perjudicialidad o dafiosidad de cada medida de las de posible adopcion, o la
concordancia entre la entidad de dicha medida y la importancia del objetivo que la
justifica”®®. A ello hay que afiadir que nos encontramos ante un principio con una
funcionalidad doble, capaz de actuar, en palabras de Zornoza Pérez, “‘como criterio
para la seleccion de los comportamiento antijuridicos merecedores de la tipificacion
como delitos o infracciones, postulando en el ambito que nos ocupa que la
tipificacion como infraccion quede reservada para aquellos supuestos en que el
restablecimiento del orden juridico alterado por el comportamiento ilicito no puede
ser realizado por otros medios”, ademas de ‘“‘como limite a la actividad
administrativa de la determinacion de las sanciones, sin que por tanto exista

posibilidad alguna de opcion libre, sino una actividad vinculada a la

% LOPEZ MARTINEZ, J. en EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 183. En el mismo sentido se pronuncio en su dia

GARBERI LLOBREGAT, J.: ““... se genera un no deseable contrasentido: las vulneraciones,

por estar amparadas en el Convenio de Roma, pueden evidenciarse a través del recurso
individual ante la Comision y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y no ante el Tribunal
Constitucional espafiol, con lo que el agraviado por acto de un poder publico habra de recabar
la tutela de su derecho allende de nuestras fronteras”. En LA APLICACION DE LOS
DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES A LA POTESTAD Y AL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Op. Cit. Pag. 95.

" No obstante, la STC 136/1999 se aparté de la doctrina transcrita aunque en un caso

dificilmente generalizable.

% GARBERI LLOBREGAT, J., en LA APLICACION DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES A LA POTESTAD Y AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR. Op. Cit. Pag 93.
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correspondencia entre infraccién y sancién”®; operando por lo tanto el principio

tanto en un plano normativo’, concerniendo esta exigencia al legislador, como en el
de aplicacion de las normas, de manera que las sanciones singularmente impuestas

sean proporcionales a las infracciones previamente imputadas’.

Por su parte, los requisitos de este principio, recogido expresamente en el art.
131 de la Ley 30/1992, de RJAP y PAC' seran extrinsecos e intrinsecos: los

% Vid. ZORNOZA PEREZ, J.J., en EL SISTEMA DE INFRACCIONES Y SANCIONES
TRIBUTARIAS. (LOS PRINCIPIOS  CONSTITUCIONALES DEL DERECHO
SANCIONADOR), Op.Cit. Pag. 111.

También recogen esta doble funcion LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL
ESTADO EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIOQO, Op. Cit. Pégs. 181 y
182,y NIETO, A., en DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, Op. Cit. Pag. 350.

0 |La STS 6608/2001, de 26 de marzo ha hecho hincapié en la operatividad del principio de

proporcionalidad en el nivel normativo: ““... el principio de proporcionalidad rige en el Derecho
administrativo sancionador, no sélo en el ejercicio concreto de la potestad sancionadora, al
dictar el acto de imposicién de la sancion, sino también al establecerse la correspondiente
prevision normativa, de manera que no resulta ajustada al ordenamiento juridico aquella que,
como la contenida en el articulo 75 de la Ordenanza, exaspera 0 exacerba la sancion
imponiendo, en todo caso, la multa en el grado maximo permitido por la legislacién vigente, con
independencia de cudl sea la gravedad de la infraccién a que se corresponde. O, dicho en otros
términos, como resulta del articulo 131 LRJ-PAC, en la determinacion normativa del régimen
sancionador, y no sélo en la imposicién de sanciones por las Administraciones Publicas, se debe
guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la
sancion aplicable”, (F. J. 2°).

"L vid. NIETO, A., en DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, Op. Cit. P4g. 351.

72«1 Las sanciones administrativas, sean o no de naturaleza pecuniaria, en ningtin caso, podran

implicar, directa o subsidiariamente, privacion de libertad.
2. El establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la comisién de las infracciones
tipificadas no resulte mas beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas
infringidas.
3. En la determinacién normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de
sanciones por las Administraciones Publicas se debera guardar la debida adecuacion entre la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada, considerandose
especialmente los siguientes criterios para la graduacion de la sancién a aplicar:

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.

b) La naturaleza de los perjuicios causados.

57



primeros consistentes en la concurrencia de la competencia administrativa del 6rgano
correspondiente y en la exigencia de motivacion especifica del acto acerca de la
sancion concretamente impuesta, y los segundos que incluyen las caracteristicas de la
idoneidad, la necesidad y la adecuacion de la sancion’. Lo fundamental seré que la
dosimetria punitiva cuantificadota en los procedimientos sancionadores sitle su
limite Gltimo en el dafio causado por el infractor, de manera que la realizacion de la
infraccidn no suponga un beneficio para éste, tal y como recoge el apartado segundo
del art. 131 de la Ley 30/1992.

2.1.2.6 El principio de culpabilidad

Por su parte, el principio de culpabilidad, «disfrazado» de *“principio de
responsabilidad” en el articulo 179 de la LGT, sin duda aquél sobre el que
tendremos mas ocasiones de pronunciarnos, implica que no pueda sancionarse a
nadie sin haber demostrado no sélo los hechos sino también su culpabilidad, la
participacion querida y voluntaria en los hechos. La consecuencia logica es que la

carga de la prueba se situa en la parte acusadora y nunca en el acusado.

Como recuerda Alejandro Nieto, en el Derecho administrativo sancionador el
principio de culpabilidad no se halla reconocido en la Constitucion, ni expresa ni
implicitamente, sino que es obra de una jurisprudencia constitucional a veces

matizada y tardia en la procedente del Tribunal Supremo’™. Guiandonos por esta

¢) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una infraccion de la misma
naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme™.
”® Vid. FUSTER ASENCIO, C., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO,
Op. Cit. Pag. 54, y GARBERI LLOBREGAT, J., en LA APLICACION DE LOS DERECHOS Y
GARANTIAS CONSTITUCIONALES A LA POTESTAD Y AL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Op. Cit. Pags. 126 y ss.

También ha escrito en torno a este tema, GARCIA CALVENTE, Y., en “El principio de

proporcionalidad en el Derecho Tributario Sancionador: Justificacién Constitucional”.
Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, n° 19, 2001.
" NIETO, A., en DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, Op. Cit. P4g. 467.
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ultima, y en los términos didacticos que se utilizaban en la STS 4504/1999, de 27 de
mayo: “Para la imposicion de una sancion y las consecuencias derivadas de un
ilicito administrativo, no basta con que la infraccién esté tipificada y sancionada...,
sino que es necesario que se aprecie en el sujeto infractor el elemento o categoria
denominado culpabilidad. La culpabilidad es el reproche que se hace a una persona,
porque ésta debid haber actuado de modo distinto de como lo hizo. ¢Por qué es
elemento de la culpabilidad la exigibilidad de un comportamiento distinto del que
tuvo el infractor? Sencillamente porque la norma que tipifica infracciones y las
sanciona, no exige nunca comportamientos imposibles. Por ello, la jurisprudencia
clasica de nuestro Tribunal Supremo en materia de sanciones por infracciones
administrativas, tiene precisado que la culpabilidad es la relacion psicoldgica de
causalidad entre la accion imputable y la infraccion de disposiciones
administrativas (vgr. STS de 21 de marzo de 1984 [RJ 1984\1410]), superandose asi
una corriente jurisprudencial anterior que sefialaba que para sancionar una
infraccion administrativa no era preciso llegar a la culpabilidad, porque bastaba la

simple voluntariedad del sujeto”. (F. J. 2°).

Para determinar la responsabilidad tributaria del sujeto infractor es preciso que el
organo administrativo compruebe que ademas de una conducta tipica y antijuridica,

existe el elemento intencional o voluntad de defraudar el interés publico.

59



El derogado articulo 77.1 de la LGT de 1963, establecia de manera ambigua que
“Las infracciones tributarias son sancionables incluso a titulo de simple
negligencia".

A raiz de la modificacion de este precepto dada por la ley 10/1985, de 26 de abril,
el Tribunal Constitucional tuvo ocasion de pronunciarse acerca de la aplicabilidad de
este principio en el orden sancionador tributario: ““En la medida en que la sancion de
las infracciones tributarias es una de las manifestaciones del ius puniendi del
Estado... El propio art. 77.1 de la LGT dice, en su inciso segundo, que las
infracciones tributarias son sancionables «incluso a titulo de simple negligencia», lo
qgue con toda evidencia significa, de un lado, que el precepto esta dando por
supuesta la exigencia de culpabilidad en los grados de dolo y culpa o negligencia

grave, v de otro, que, mas alla de la simple negligencia, los hechos no pueden ser
sancionados™. (STC 76/1990, de 26 de abril, F. J. 49).

Por su parte, la definitiva redaccién de la vigente LGT, en su articulo 183, utiliza
una diccion diferente, “Son infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas
o culposas con cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas
como tales en ésta u otra ley”, incorporando los adjetivos “dolosas o culposas”,

pero manteniendo la referencia, en esencia, a la simple negligencia.

Por lo que se refiere a la incorporacion de la nueva adjetivacion, merece un

elogio por haberse acercado, su redaccion, a la consignada en el Cédigo Penal para

> La famosa STC 76/1990, de 26 de abril, sostuvo respecto a este precepto lo siguiente: “No
existe, por tanto, un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias
ni nada ha cambiado al respecto la Ley 10/1985. Por el contrario, y con independencia del
mayor 0 menor acierto, técnico de su redaccion, en el nuevo art. 77.1 sigue rigiendo el principio
de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin
atender a la conducta diligente del contribuyente. Con ello queda dicho también que el citado
precepto legal no ha podido infringir en modo alguno los principios de seguridad juridica (art.

9.3 de la Constitucion) y de legalidad sancionadora (art. 25.1 de la Constitucion)”.
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los delitos y las faltas, acentuando, en la configuracién del ilicito tributario, la

importancia del elemento subjetivo de la culpabilidad.

En cuanto a lo que parece una referencia al grado minimo de negligencia, surge
la duda de si esta expresion (““‘con cualquier grado de negligencia™) equivale a
aceptar el nivel mas infimo de culpabilidad como suficiente para que el presunto
infractor sea imputable y, por tanto, sancionable; mas adn si tenemos en cuenta que
el dolo y la culpa graddan la sancién, pero no sirven para calificar la infraccion’.
Nuestra respuesta no puede ser afirmativa, lo contrario seria dar por sentado que la
Administracion sigue actuando bajo inercias de responsabilidad objetiva. Esta
expresion hay que entenderla en el mismo sentido en que habia que traducir la del
articulo 77 de la anterior LGT, simplemente como un criterio basico de imputacion
subjetiva en materia de infracciones tributarias’’, descartando cualquier vestigio de
responsabilidad objetiva, lo que significa excluir la imposicion de sanciones por el

mero resultado.

A lo largo del recorrido que andaremos en este trabajo, muchos seran los
momentos en los que el principio de culpabilidad se va a ver vulnerado
flagrantemente. En capitulos posteriores se hara un analisis exhaustivo de estos
problemas, de los resquicios mas anchos por los que se desperdiciara gran parte de la
operatividad de la exigencia de culpabilidad. En todos ellos, los puntos a tener en
cuenta para hallar la solucion que permita respetar el contenido minimo de este

principio seran los siguientes:

® Vid. GARCIA GOMEZ, A. en LA SIMPLE NEGLIGENCIA EN LA COMISION DE
INFRACCIONES TRIBUTARIAS. Ed. Marcial Pons. Madrid. 2002. Pags. 65 y ss.
" Vid. GARCIA GOMEZ, A. en LA SIMPLE NEGLIGENCIA EN LA COMISION DE
INFRACCIONES TRIBUTARIAS. Op. Cit. P4gs. 73y ss.

Como se afirma en la obra colectiva DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO. PARTE
GENERAL. LECCIONES DE CATEDRA, que coordina MENENDEZ MORENO, A., “no s6lo

debe atenderse al deber objetivo de cuidado —el que los hombres en abstracto pueden

normalmente observar-, sino que, asimismo, la infraccion del deber de cuidado ha de juzgarse de
acuerdo con la situacion y condiciones personales del sujeto en cada situacién concreta™. Ed.
Lex Nova, 62 edicidn, Valladolid, 2005. Pag. 389.
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Sera necesario un juicio de culpabilidad en el que se reproche al autor la
realizacion del hecho antijuridico, juicio que impide utilizar como Unica motivacién
en el procedimiento sancionador tributario la motivacion factica; es decir, el objeto
de la prueba ha de abarcar no sélo la conducta tipica, sino que también ha de
constatar si el incumplimiento ha sido doloso o culposo. No sera nunca suficiente la
prueba obtenida en sede de comprobacion e investigacion para acreditar la existencia
de culpabilidad; antes al contrario, de sancionar sin haber corrido a cargo de la
instruccion en el sancionador la necesaria actividad probatoria que pueda desvirtuar
la presuncion de inocencia, se estara dando aliento a las UGltimas inercias de

responsabilidad objetiva que quedan en nuestro proceder administrativo.

La Administracién tienen la obligacién de practicar la prueba de que concurren
las circunstancias que determinan la culpabilidad del infractor; de lo contrario se
estaria invirtiendo la carga de la prueba, pues seria el presunto infractor quien,
afectado por una grave presuncion de culpabilidad, tendria que probar la ausencia de
culpabilidad, circunstancia totalmente ajena a los principios juridico-penales

aplicables’.

La culpabilidad habrd de ser probada en sede sancionadora en todo caso, a
excepcion de que hubiera mediado confesion del infractor, sin que sirva de excusa
para su no cumplimiento, la extendida y errénea opinion, de la dificultad de la
indagacion de la culpabilidad del infractor, al considerar que para ello se ha de
adentrar en el aspecto psicolégico que comportarfa este juicio’®. De este modo, la
actuacion del instructor estard encaminada a verificar en el curso del procedimiento

que concurre una accion u omisién voluntaria y tipica, constitutiva de una infraccion

"® EI TS, en su sentencia de 5 de noviembre de 1998, determina que “... no es el interesado
quien ha de probar la falta de culpabilidad, sino que ha de ser la Administracion sancionadora
la que demuestre la ausencia de diligencia”, lo contrario, segin la misma sentencia, vulneraria el
principio de presuncién de inocencia previsto en el art. 24.2 de la CE, aplicable al derecho
sancionador tributario (como recuerda el Alto Tribunal).

" Asi lo entiende LOPEZ MARTINEZ, J. en EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL

ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 796.
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tributaria; que concurre el elemento esencial de la culpabilidad en el sujeto mediante

el juicio de reproche; amén de que no existe excusa absolutoria alguna.

En la practica, como tendremos de ocasién de abundar en partes posteriores de
este trabajo, el mas grave problema reside en que en el desarrollo de ciertos
procedimientos sancionadores no se desarrolla juicio de culpabilidad alguno, con lo
que se conculca gravemente el principio de presuncion de inocencia y se retrocede
hacia un sistema de responsabilidad objetiva que deberia haber sido desterrado en su
totalidad.

2.1.2.7 La presuncion de inocencia.

La presuncién de inocencia, a la que ya hemos tenido ocasion de referirnos, se
trata de una presuncion “iuris tantum”® de ausencia de culpabilidad e implica que
incumbe a quien acusa aportar las pruebas capaces de desvirtuar tal presuncién. Este
principio rechaza tanto un sistema de responsabilidad objetiva como la inversion de

la regla de la carga de la prueba.

Se recogera por vez primera como un derecho de rango constitucional en la
Constitucion de 1978. Dicha constitucionalizacion, en palabras del Tribunal
Constitucional ““no es simplemente... la mera enunciacion formal de un principio
hasta ahora no explicitado, sino la plena positivacién de un derecho a partir de la
cual cualquier ciudadano podra recabar su tutela ante los Tribunales ordinarios
(articulo 53.2 de la CE) y su elevacion al rango de derecho fundamental de
conformidad con el cual deben ser interpretadas todas las normas que componen

nuestro ordenamiento®!

Su contenido consiste en que toda condena debe ir precedida de una actividad

probatoria; las pruebas han de haberse obtenido de forma legitima; la carga de la

80| a que la ley mantiene mientras no se produzca prueba en contrario.
81 STC 56/1982, de 26 de julio, F. J. 2.
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actividad probatoria ha de recaer sobre la Administracion y, por ultimo, la valoracion

de la prueba ha de ajustarse a criterios 16gicos y racionales®.

Por lo que se refiere al &ambito sancionador tributario, que es el que nos ocupa, la
STC 76/1990, ha aseverado gque ““la presuncion de inocencia rige sin excepciones en
el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en la imposicién de cualesquiera
sanciones, sean penales, sean administrativas en general o tributarias en particular,
pues el ejercicio del ius puniendi en sus diversas manifestaciones esta condicionado
por el art. 24.2 de la Constitucion al juego de la prueba y a un procedimiento
contradictorio en el que puedan defenderse las propias posiciones En tal sentido, el
derecho a la presuncién de inocencia comporta: que la sancién esté basada en actos
0 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 6rgano sancionador, debe traducirse en un

pronunciamiento absolutorio™. (F. J. 8°).

Entre un amplio muestrario de jurisprudencia constitucional, las SSTC 36/1985,
de 8 de marzo y 13/1982, de 1 de abril, en este sentido, han declarado que *‘el
derecho a la presuncion de inocencia no puede entenderse reducido al estricto
campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que debe
entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucion, tanto
administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicidon o conducta de las
personas y de cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio o limitativo de

sus derechos”.

Sin embargo, en un pasado cercano, la aplicacion de este principio se ha visto
enturbiada por la tradicional y perturbadora inclusion de la sancién tributaria en el

82 FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.
Cit. P4gs. 222 y ss.
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concepto de deuda tributaria® (art. 58.2 de la LGT de 1963), al confundirse el
““deber civico de contribuir al sostenimiento del gasto con la represion de conductas

antijuridicas™®.

En este sentido, y, entre otros pronunciamientos jurisprudenciales, el Auto del
TSJ de Catalufia de 28 de febrero de 1996 ha sefialado que *“...otra consecuencia

directa de la aplicacién del articulo 58.2 de la Ley General Tributaria, es el

contenido de las actas tributarias, tanto de conformidad como de disconformidad,

donde en funcién de lo expuesto anteriormente, el Inspector tributario impone una

sancion sin observar procedimiento sancionador alguno, vulnerando el principio de

presuncién de inocencia, pues el procedimiento que se sigue es puramente tributario,

de cuantificacion de la deuda tributaria en funcién de los distintos conceptos

cuantitativos que la misma debe incluir”, para afiadir a continuacion que “Imponer

una sancion en estos términos supone desconocer la verdadera naturaleza juridica
de la misma y los efectos negativos para el interesado que ello puede producir, pues
la sancidn se impone simplemente a la misma velocidad de redaccién del acta, con
lo que se produce una clara situacion de indefension, prohibida en todo caso por el
articulo 24.1 de la Constitucién® (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875)”, (F. J. 39).

Sin embargo, el Auto del TC 112/1996, de 29 de abril, no admitié a tramite la
cuestion de inconstitucionalidad propuesta por el TSJ de Catalufia, entendiendo, en
contra de nuestra opinion, que no existia vulneracién, entre otros, del principio de
presuncion de inocencia, y que, de la literalidad del articulo 58 no podian extraerse
las consecuencias que le otorgaba el TSJ de Catalufia: ““el 6rgano judicial™, se refiere
al TSJ de Catalufia, “parece imputar una serie de graves y eventuales deficiencias,
desde la perspectiva constitucional, del a veces denominado "Derecho tributario

sancionador", en su conjunto, a un solo precepto, como lo es el art. 58.2.¢) LGT, que

dificilmente podria tener esa trascendencia. Pues tal precepto legal se limita a

% En este sentido se ha pronunciado GOROSPE OVIEDO, J. I. en CONSECUENCIAS DEL
IMPAGO DE LOS TRIBUTOS: INTERESES, RECARGOS Y SANCIONES. Ed. La Ley.
Madrid. 2001. Pags. 182y 205 y ss.

8 ESEVERRI MARTINEZ, E. en LA REFORMA DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA.
ANALISIS DE LA LEY 25/1995 DE 20 DE JULIO. Ed. Cedecs. Barcelona. 1995. Pag. 77.

8 |os subrayados son nuestros.
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disponer que de la deuda tributaria formaran parte, "en su caso”, las sanciones

pecuniarias. Se trata, pues, de una norma a la que, por Su escaso caracter

preceptivo y por su alcance mas bien casi exclusivamente definitorio o enunciativo,

dificilmente podrian serle achacables las graves transgresiones constitucionales que
se le imputan”.

En la actualidad, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, ha
pretendido, sin demasiado éxito, extraer del concepto de deuda tributaria las
sanciones pecuniarias. La falta de éxito a la que aludimos no es aparente, ya que en
su art. 58.3 indica expresamente que ‘““Las sanciones tributarias que puedan
imponerse de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo IV de esta Ley, no formaran
parte de la deuda tributaria...”. Por el contrario, y pese a este logro que no deja de
ser formal en la mayoria de los casos, aln sobreviven algunos vestigios de la antigua
concepcion de la deuda tributaria que seran estudiados en partes posteriores de este
trabajo, y que, a menudo, provocaran no pocas distorsiones en la concepcion de la
sancion tributaria y en el procedimiento por el que se impone. La deficiente
separacion del procedimiento sancionador tributario del de regularizacién del que
trae causa, dada por la intima conexion entre sancion y deuda que sigue subyaciendo
en la normativa reguladora del régimen sancionador, serd la responsable, como
veremos, de constantes vulneraciones al principio constitucional de presuncion de

inocencia.

2.1.2.8 Derecho a un juez ordinario predeterminado por la Ley.

En el parrafo segundo del art. 24 de la Constitucion, se recoge el principio del
“lus puniendi” que da derecho a un juez ordinario predeterminado por la Ley,
manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva. Exige fundamentalmente que
el 6rgano juzgador haya sido creado por una norma legal e investido de jurisdiccion y
competencia con anterioridad al hecho motivador del proceso o actuacion judicial.
Posee una doble vertiente: subjetiva, que impide la parcialidad del criterio del juez
derivada de anteriores relaciones con las partes y otra objetiva, que trata de evitar
esa misma parcialidad derivada de su relacion con el objeto del proceso.
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A modo de sintesis, podemos hallar en la STC 47/1983, de 31 de mayo, un
esclarecedor pronunciamiento sobre el principio también llamado “‘de
predeterminacion legal de la competencia en materia sancionadora’”®®: “El derecho
constitucional al juez ordinario predeterminado por la Ley, consagrado en dicho
articulo exige, en primer término, que el o6rgano judicial, haya sido creado
previamente por la norma juridica, que ésta le haya investido de jurisdiccién y
competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacion o proceso judicial,
y que su régimen organico y procesal no permita calificarle de 6rgano especial o

excepcional.

Pero exige también que la composicion del 6rgano judicial venga determinada
por la Ley y que en cada caso concreto se siga el procedimiento legalmente
establecido para la designacion de los miembros que han de constituir el drgano
correspondiente. De esta forma se trata de garantizar la independencia e
imparcialidad que el derecho en cuestion comporta —y que se recoge expresamente
en el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos y en el
articulo 6.1 del Convenio para la Proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales—, garantia que quedaria burlada si bastase con mantener
el 6rgano y pudiera alterarse arbitrariamente sus componentes, que son quienes, en
definitiva, van a ejercitar sus facultades intelectuales y volitivas en las decisiones

que hayan de adoptarse.

Es cierto que no cabe exigir el mismo grado de fijeza y predeterminacién al
organo que a sus titulares, dadas las diversas contingencias que pueden afectar a
éstos en su situacion personal y la exigencia dimanante del interés puablico —las
Ilamadas «necesidades del servicion—, de que los distintos miembros del Poder
Judicial colaboren dentro de la Administracion de justicia en los lugares en que su
labor pueda ser més eficaz, supliendo, en la medida de lo posible, las

% Extraido de GARBERI LLOBREGAT, J. y otros, en PROCEDIMIENTO SANCIONADOR,
INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, COMENTARIOS AL TiTULO IV (LA
POTESTAD SANCIONADORA) DE LA LEY 58/2003, DE 17 DE DICIEMBRE, GENERAL
TRIBUTARIA. A AV.V, Ed. Tirant lo Blanch, 2005.
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disfuncionalidades del sistema. Pero, en todo caso, los procedimientos fijados para
la designacion de los titulares han de garantizar la independencia e imparcialidad
de éstos, que constituye el interés directo protegido por el derecho al juez ordinario
predeterminado™.

El Tribunal Constitucional, en su controvertida sentencia 76/1990, con la que, en
este punto, en absoluto podemos estar de acuerdo, determina que ““El derecho al Juez
ordinario predeterminado por la ley y a un proceso con todas las garantias -entre
ellas, la independencia e imparcialidad del juzgador- es una garantia caracteristica
del proceso judicial que no se extiende al procedimiento administrativo, ya que la
estricta imparcialidad e independencia de los 6rganos del poder judicial no es, por
esencia, predicable con igual significado y en la misma medida de los 6rganos
administrativos™. (F. J. 8.). En nuestra opinidn, este fundamento merece un juicio
negativo por cuanto permite obviar, basandose en razones exclusivamente de forma,

una de las garantias constitucionales de mas peso que abrigan al presunto infractor.

El régimen sancionador tributario desarrollado en el RD 2063/2004, en su
articulo 20, dedicado a los érganos competentes para la imposicion de sanciones
tributarias, establece expresamente que ““salvo que una disposicion establezca
expresamente otra cosa, la competencia en el procedimiento sancionador sera la
misma que la del procedimiento de aplicacién de los tributos del que se derive”. La
LGT, en su articulo 211.5 mantiene el mismo criterio que ya existia incluso antes de
la promulgacién del RPST de 1998, en el art. 81.1.d) de la LGT de 1963, ya que en la
letra d) de dicho precepto, prevé que sera competente para la imposicién de
sanciones “el 6rgano competente para liquidar o el érgano superior inmediato de la
unidad administrativa que ha propuesto el inicio del procedimiento sancionador”,
con lo que los procedimientos de liquidacion y sancionador tienen lugar sin solucion
de continuidad, al menos en lo que a los 6rganos encargados de poner fin a ambos
expedientes se refiere. La separacion de procedimientos queda dafiada, y mas
concretamente, como podremos comprobar en un estudio posterior, la primera
vertiente de la separacion organica que implica que sean diferentes los dérganos
competentes para sustanciar el procedimiento de regularizacion y el sancionador
tributario. Dafia también las garantias de imparcialidad y objetividad a que tiene
derecho el presunto infractor y que deben residir en el 6rgano juzgador, de acuerdo

68



con el derecho fundamental imbricado en el derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, aplicable, a pesar de lo dispuesto en la restrictiva STC
76/1990, al ambito sancionador tributario por tratarse de un principio del “lus

puniendi del Estado”.

2.1.2.9 Derecho a ser informado de la acusacion.

Se trata de un principio procedimental de la potestad sancionadora, manifestacion
a su vez del principio de prohibicion de indefension o, si se prefiere, del general
derecho de defensa®, sin cuya virtualidad los derechos a formular alegaciones y a
aportar pruebas pertinentes para la defensa del imputado serian de imposible

realizacion préctica.
A él se refiere genéricamente el art. 135 de la LRJAP y PAC:

“Los procedimientos sancionadores garantizaran 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, asi como de la identidad del instructor, de la autoridad competente para

imponer la sancién y de la norma que atribuya tal competencia”.

8 Son instrumentales al derecho de defensa los siguientes derechos: a la asistencia letrada, a ser
informado de la acusacion, a un proceso publico sin dilaciones y con todas las garantias, a la
audiencia y a aportar pruebas que se estimen pertinentes para la defensa, a formular alegaciones y
a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.
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Por su parte, la LGT aunque incomprensiblemente no alude a éI*® de manera
especifica en el Titulo 1V, dedicado a la potestad sancionadora®, sf lo hace en su art.
34.1, reconociendo a favor de los obligados tributarios el ““Derecho a ser informado
y asistido por la Administracién tributaria sobre el ejercicio de sus derechos y el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias™. Posteriormente, le Ley consagra este
derecho como deber, por parte de la Administracion tributaria, de informacién y

asistencia a los obligados tributarios, en su art. 85.1.

Garberi Llobregat y Buitron Ramirez han aportado a la doctrina un concepto del
derecho a ser informado de la imputacion que merece ser transcrito para su completo
entendimiento: “El «derecho a ser informado de la acusacion» se erige en un
derecho subjetivo publico fundamental, instrumental del derecho de defensa, del que
son titulares los sujetos pasivos del procedimiento administrativo sancionador y que

confiere a los mismos el derecho a conocer, con caracter previo a las fases

% Por lo que se refiere a la situacion anterior a la separacion de procedimientos, esta informacién,
a pesar de no hallarse recogida de manera expresa, se cumplia a través de la citacion inicial,
mediante la cual se ponia en conocimiento del obligado afectado por las actuaciones que se
iniciaban, qué obligaciones tributarias serian objeto de comprobacion asi como que tal
comprobacidn afectaba a su situacién tributaria, incluyendo cuota y sancién. En opinién de DEL
PASO BENGOA, J. M. y JIMENEZ JIMENEZ, C., aunque es cierto que la acusacion concreta
de la comisién de una infraccion administrativa determinada no era formulada normalmente hasta
llegar al acta, ““no se vulneraba ningun derecho fundamental ni se producia indefension, porque
el contribuyente conocia a partir de la citacién inicial el ambito al que se referia la posible
imputacion de conductas infractoras”. En DERECHOS Y GARANTIAS DEL
CONTRIBUYENTE. COMENTARIOS A LA LEY 1/1998, Ed. CISS, 12 edicion, Valencia,
1998. P4g. 405.

% En este punto nos sumamos a la opinién de GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON

RAMIREZ, G., que consideran que “... no hubiera estado de mas contemplar en la LGT dicha
mencion del derecho a ser informado de la imputacion, mas aun desde el momento en que el
mismo si se reconoce de manera expresa, por ejemplo, en la regulacién del procedimiento de
inspeccion (art. 147.2 LGT: «Los obligados tributarios deben ser informados al inicio de las
actuaciones del procedimiento de inspeccion sobre la naturaleza y alcance de las mismas, asi
como de sus derechos y obligaciones en el curso de tales actuaciones»””. PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR, INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, COMENTARIOS AL
TITULO IV (LA POTESTAD SANCIONADORA) DE LA LEY 58/2003, DE 17 DE
DICIEMBRE, GENERAL TRIBUTARIA, Op. Cit. Pag. 149.
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procedimentales de alegacion y prueba, el contenido de la imputacién dirigida frente
a ellos, vinculando dicho contenido objeto de la informacion la ulterior actividad de
la autoridad decisoria, la cual habra de fundamentar la resolucion definitiva del
procedimiento en la misma imputacion que fuera en su momento oportuno
trasladada al inculpado, y sin que resulte posible imponer a éste una sancion sobre
la base de otros hechos distintos o de un titulo de condena heterogéneo a los
respectivamente trasladados a su conocimiento”®°. De esta exhaustiva definicion, y
siguiendo a los mismos autores, se desprende la instrumentalidad del derecho
respecto del genérico derecho de defensa y, cifiéndonos en sentido estricto a su
contenido esencial, el derecho a conocer los términos de la imputacién y el derecho a
que los extremos de la imputacion cuyo conocimiento haya sido posible por el
inculpado vinculen a la autoridad decisoria en el momento del dictado de la
resolucion definitiva del procedimiento. En este sentido se ha pronunciado el
Tribunal Constitucional entre otras®, en Sentencia 36/1996, de 11 de marzo:

“en virtud del principio acusatorio, «nadie puede ser condenado si no se ha
formulado contra él una acusacion de la que haya tenido oportunidad de defenderse
de manera contradictoria» (STC 11/1992 [ RTC 1992\11]), pues el derecho a ser
informado de la acusacion «es indispensable para poder ejercer el derecho de
defensa» en el proceso penal (STC 141/1986 [ RTC 1986\141]) y su vulneracion
puede entrafiar un resultado material de indefension prohibido por el art. 24.1 CE
(SSTC 9/1982 [ RTC 1982\9] y 11/1992)”.

“... el reconocimiento que el art. 24 CE efectua de los derechos a la tutela
judicial efectiva con interdiccion de la indefension, a ser informados de la acusacion
y a un proceso con las debidas garantias supone, considerados conjuntamente, que
en todo proceso penal el acusado ha de conocer la acusacion contra €l formulada en
el curso del proceso para poder defenderse de manera contradictoria frente a ella, y
que el pronunciamiento del Juez o Tribunal ha de efectuarse precisamente sobre los

términos del debate, tal y como han sido formulados en las pretensiones de la

% |hidem. Pag. 149.
%1 SSTC 54/1985, de 18 de abril; 57/1987, de 18 de mayo; 17/1988, de 16 de febrero y 319/1994,

de 18 de noviembre.
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acusacion y la defensa, lo cual significa, entre otras cosas, que ha de existir siempre

una correlacion entre la acusacion y el fallo de la Sentencia’*.

Por lo que respecta a una de las consecuencias de la vigencia del estudiado
derecho, la imposibilidad de existencia de condena sobre hechos que no han sido

objeto de la acusacion:

*“...La justicia no es un valor ajeno y contrario al ordenamiento positivo, sino
uno de los valores superiores del mismo (art. 1.1 de la Constitucion Espafiola). No
es licito sacrificar el cumplimiento de una norma constitucional («todos tienen
derecho... a ser informados de la acusacion formulada contra ellos», art. 24.2 de la
Constitucion Espafiola), en aras de una «justicia material», que, entendida como
algo contrapuesto a la Constitucion, seria un concepto metajuridico inadmisible
para el juzgador. Lo que la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
denomina incongruencia por exceso cometida al condenar a un procesado por unos
hechos [los individualizados en el apartado ¢)] que no fueron objeto de acusacién
constituye una violacion de una de las garantias principales del proceso penal
configurada en nuestra Constitucion como derecho fundamental de todos. Se trata,
ciertamente, de una garantia formal, pero es a través del respeto y del celoso
cumplimiento de tales garantias como se ha de perseguir en el proceso la justicia. La
vulneracién del principio acusatorio cometida por la Audiencia Provincial y
confirmada por la Sentencia de casacién tiene sustantividad propia y merece el

amparo de este Tribunal’”®,

En otro orden de cosas, el aspecto temporal de este derecho se circunscribe a la
necesidad de ser informado desde el momento mismo de la imputacion, es decir,

desde el inicio mismo del procedimiento sancionador®. La normativa actual, a salvo

PFJ 4

% F.J. 4° de la STC 20/1983, de 19 de febrero.

% Como aclara FUSTER ASENCIO, aunque el art. 24.2 de la CE se refiera a la acusacion, ésta
no debe entenderse en el sentido del acto formal de acusacion, sino en el de la imputacion. EL
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 211.
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de algunas matizaciones que se haran en partes posteriores de este trabajo, al igual
que ocurria con la inmediatamente anterior®™, se muestra plenamente respetuosa con
esta exigencia, pues en virtud de los arts. 22 y 23 del RD 2063/2004, el sujeto es
informado de la imputacion desde el acuerdo de iniciacion del procedimiento y de la

acusacion formulada por el instructor en la propuesta de resolucion.

2.1.2.10 Derecho a la prueba.

El derecho a la prueba, que constituye una parte esencial de los derechos de
defensa del imputado, es de obligatorio cumplimiento en el proceso penal y se
extiende al entorno sancionador administrativo con la misma intensidad por ser

2% Se trata de un derecho fundamental

““ejercitable en cualquier tipo de proceso
que aparece especificamente recogido en el art. 24.2 de la CE, y que constituye el

“soporte esencial”’, en palabras del TC, del derecho a la defensa®’.

Su contenido esencial queda resumido en este importante pronunciamiento de
nuestro Tribunal Constitucional: ““... consiste en que las pruebas pertinentes sean
admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal, sin desconocerlo u obstaculizarlo, e
incluso prefiriéndose el exceso en la admision a la postura restrictiva. Ello no
supone desapoderar a los organos jurisdiccionales de la competencia que le es
propia para apreciar la pertinencia, por relacion al thema decidendi, de las pruebas
propuestas, ni liberar a las partes de la carga de argumentar la trascendencia de las
que propongan, de tal manera que la denegacion de pruebas que el juzgador estime
inatiles no implica necesariamente indefension, pues tal facultad denegatoria viene
impuesta por evidentes razones practicas como son evitar dilaciones injustificadas
del proceso. Pero basta con que la denegacion o inejecucion sea imputable al
organo judicial y la prueba denegada o impracticada sea decisiva en términos de

defensa para que, en principio, el supuesto quede cubierto por la garantia

% Vid. los derogados arts. 29.2 y 33.1 del RD 1930/1998.
% STC 187/1996, de 25 de noviembre. F. J. 3°.
%7 \V/id. Entre otras la STC 195/1995, de 19 de diciembre. F.J. VII°
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constitucional -entre otras muchas, SSTC 80/1986 ( RTC 1986\80), 147/1987 ( RTC
1987\147) y 50/1988 ( RTC 1988\50)-"" &,

Ahora bien, el derecho a utilizar los medios de prueba no comprende, sin
embargo, “un hipotético «derecho de llevar a cabo una actividad probatoria
ilimitada» (STC 89/1986 [ RTC 1986\89]), en virtud de la cual las partes se
consideren facultadas para exigir cualesquiera pruebas que tuvieran a bien
proponer (SSTC 40/1986 [ RTC 1986\40], 212/1990 [ RTC 1990\212], 87/1992 [
RTC 1992\87] y 233/1992 [ RTC 1992\233], entre otras). Antes al contrario, dada su
naturaleza de derecho de configuracion legal, la acotacion de su alcance «debe
encuadrarse dentro de la legalidad» (STC 167/1988 [ RTC 1988\167]), de tal modo
que es conditio sine qua non para apreciar su pretendida lesion que la prueba se
haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos (SSTC 149/1987 [
RTC 1987\149], 21/1990 [ RTC 1990\21], 87/1992, 94/1992 [ RTC 1992\94], entre
muchas otras). La consecuencia que de todo ello se sigue es que en ningun caso
podra considerarse menoscabado el derecho que nos ocupa «cuando la inadmisién
de una prueba se ha producido debidamente en aplicacion estricta de normas
legales cuya legitimidad constitucional no puede ponerse en duda» (SSTC 149/1987
y 212/1990)%.

Pues bien, por lo que se refiere al objeto de la prueba, al igual que en el orden
jurisdiccional-penal, en el &mbito sancionador tributario, como hemos advertido'®,
es necesario un juicio de culpabilidad en el que se reproche al autor la realizacion
del hecho antijuridico, juicio que impide utilizar como unica motivacion en el
procedimiento sancionador tributario la motivacion factica. El objeto de la prueba ha
de abarcar no sélo la conducta tipica, sino que también ha de constatar la existencia

de culpabilidad, y con ella, si el incumplimiento ha sido doloso o culposo.

Es la Administracién, y no el administrado, la que ha de soportar la cargar de
probar la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad para poder sancionar al

% STC 205/1991, de 30 de octubre, F. J. 3°.
% Fundamento juridico tercero de la STC 187/1996, de 25 de noviembre.
100 vjd. epigrafe 1.1.2.5 sobre el principio de culpabilidad.
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infractor. Por su parte, el infractor podra, haciendo uso del derecho que analizamos,
utilizar los medios de defensa oportunos en el tramite de audiencia, actuando contra
el acto de prueba aportado por la parte contraria, teniendo la posibilidad de efectuar
alegaciones en orden al ejercicio de su derecho a la contradiccion. La posibilidad que
ofrece el art. 23.4 del RGRST! al interesado de aportar los documentos,
justificaciones y pruebas que estime convenientes debe entenderse como una opcién
libre, como una garantia para el inculpado que, bajo ningdn concepto, exonera a la
Administracion de su obligacion de llevar a cabo la instruccion del procedimiento

sancionador®®.

Sin embargo, en la practica, y debido a la operatividad de la presuncion de
legalidad de los actos administrativos, a menudo serd el presunto infractor quien

soporte la carga de la prueba®®.

Como tendremos ocasion de comprobar, este riesgo aumenta a medida que los
procedimientos de regularizacion en que se liquida la deuda tributaria y sancionador,
ven enturbiados sus limites y se funden practicamente en un Unico procedimiento,
subsumiendo el primero al segundo, en lugar de constituir dos procedimientos
independientes basados en principios distintos y orientados a fines carentes de toda
semejanza. Nos estamos refiriendo a la incorporacion de datos, pruebas y
circunstancias obtenidas en sede de regularizacién al expediente sancionador; estos
datos pueden haber sido obtenidos de una manera determinada y en atencion a unos
fines que la justifican, lo que podra suponer gque realmente sea el infractor quien haya
probado los hechos, en lugar de que haya sido la Administracion la encargada de

probar. Con esta incorporacion, o mejor dicho, con el modo en que se lleva a cabo tal

101 Apartado 4 del articulo 23 del RD 2063/2004: “Los interesados podran formular alegaciones
y aportar los documentos, justificaciones y pruebas que estimen convenientes en cualquier
momento anterior a la propuesta de resolucién”.

102 vid. HERNANZ MARTIN, A. en “Las sanciones en la LGT y en el Reglamento
Sancionador”, Op. Cit. Pags. 72y 73.

103 | GPEZ MOLINO, A. M., alude a esta consecuencia de la presuncion de legalidad de los actos
administrativos, si bien es verdad que en sede de liquidacion, en “La Prueba y la Estimacion
Indirecta de Bases Tributarias a la luz de la Jurisprudencia”. Rv. Jurisprudencia Tributaria. N° 9.
1997.
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traslacion de datos y el fin al que éstos son destinados, también se correra el riesgo
de que la prueba sea insuficiente limitdndose al presupuesto factico y olvidando la

necesaria culpabilidad para imponer una sancion.

2.1.2.11 Principio de personalidad de la pena y/o sancion.

Por lo que concierne al principio de personalidad de la pena y/o sancion,
implicito en los articulos 9.3 y 25.1 de la CE, de él se derivan consecuencias
importantes acerca de la transmisibilidad de la pena o de la sancién o de su extension

a terceras personas.

En el &mbito en el que desarrollamos nuestro trabajo, una de las implicaciones de
mas trascendencia que conlleva, es que la solidaridad no puede alcanzar a las
sanciones fiscales, ya que supondria una evidente contradiccidn con el principio de
personalidad de la pena; por lo tanto, contrariando las exigencias del principio de
personalidad de la responsabilidad que debe regir en este &mbito.

El TC se ha pronunciado acerca de este principio, entre otras, en su sentencia
146/1994, de 12 de mayo, en la declaro la inconstitucionalidad del art. 7.2 de la Ley
20/1989, reguladora del Impuesto sobre la Renta y Extraordinario sobre el
Patrimonio de las Personas Fisicas, que daba redaccion al articulo 31.4 de la Ley
44/1978, estableciendo que ““Las sanciones pecuniarias seran de cuenta del
miembro o miembros de la unidad familiar que resulten responsables de los hechos
que los generen, sin perjuicio de la obligacion solidaria de todos frente a la
Hacienda”. El Tribunal, tras recordar la aplicabilidad de los principios inspiradores
del orden penal al derecho administrativo sancionador, afirmé que “Entre los
principios informadores del orden penal se encuentra el principio de personalidad
de la pena, protegido por el art. 25.1 de la Norma fundamental... también formulado

por este Tribunal como principio de la personalidad de la pena o sancion...,
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denominacion suficientemente reveladora de su aplicabilidad en el ambito del

Derecho administrativo sancionador”. (F. J. 4°).2%*

2.1.2.12 Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

El derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable,
constitucionalizado en el art. 24.2 de nuestra Carta Magna, ampliamente estudiado

por la doctrina’® y sobre el que se ha pronunciado en numerosas ocasiones la

104 previamente, la STC 219/1988, de 22 de noviembre, en su fundamento juridico tercero, habfa

hecho uso de la expresion “personalidad de la pena o sancidn™; “El art. 278.1, del Cddigo de la
Circulacion sienta el principio correcto de la responsabilidad personal por hechos propios
(principio de la personalidad de la pena o sancién), al decir que «seran responsables de las
infracciones... los conductores de vehiculos... que las cometiesen».” En el caso concreto, el
Tribunal sostuvo que “... una interpretacidn favorable a los derechos fundamentales en juego
debio evitar que la interpretacion y aplicacién de la norma llegara a una conclusion lesiva de
aquellos derechos, es decir, a un indebido traslado de responsabilidad personal (no de
responsabilidad civil subsidiaria), a persona ajena al hecho infractor, al modo de una exigencia
de responsabilidad objetiva sin intermediacion de dolo o culpa”.

195 Vid. entre otros muchos a AGUALLO AVILES, A., en “La necesidad de un analisis
constitucional del derecho financiero. Hacia un Derecho Financiero Constitucional”. Revista
Espafiola de Derecho Financiero, n® 109-110, enero-junio, 2001; ANEIROS PEREIRA, J., en “El
derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable a la luz de la jurisprudencia del
TEDH”. Revista Quincena Fiscal, n° 17, octubre, 2002; ALONSO GONZALEZ, L. M., en “El
derecho a no autoinculparse en el seno del procedimiento sancionador tributario en su tramitacion
abreviada”. Revista Estudios Fiscales, n° 237, diciembre, 2002; ESEVERRI MARTINEZ, E. y
PEREZ RODILLA, G., en “Sobre la separacion del procedimiento sancionador y los de
comprobacidn y liquidacion tributarias”, 1l Jornada de Técnica Tributaria Aplicada organizada
por el Instituto de Estudios Fiscales y el Consejo para la Defensa del Contribuyente. Rv Crénica
Tributaria, n° 106, 2003; FUSTER ASENCIO, C., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
TRIBUTARIO, Op. Cit.; GARCIA BERRO, F. en PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS Y
DERECHOS DE LOS CONTRIBUYENTES EN LA NUEVA LGT, Op. Cit; GOROSPE
OVIEDO, J. I. , en CONSECUENCIAS DEL IMPAGO DE LOS TRIBUTOS: INTERESES,
RECARGOS Y SANCIONES, Ed. La Ley, Madrid, 2001; LOPEZ DIAZ, A., en “Principio de no

autoinculpacién y procedimiento sancionador tributario. ;No pero si? (A propésito de la STC
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jurisprudencia’®, posee eficacia en el marco de todo procedimiento sancionador

(penal o administrativo).

El TC, entre otras en su Sentencia 197/1995, de 21 de diciembre, ha sostenido
que: “No puede suscitar duda gue el derecho a no declarar contra si mismo, en

cuanto garantia instrumental del derecho de defensa al que presta cobertura en su

manifestacion pasiva, rige y ha de ser respetado, en principio, en la imposicion de

cualesquiera sanciones administrativas, sin perjuicio de las modulaciones que

pudiera experimentar en razon de las diferencias existentes entre el orden penal y el
Derecho administrativo sancionador, pues los valores esenciales que se encuentran
en la base del articulo 24.2 de la CE no quedarian salvaguardados si se admitiera
que la Administracion pudiera compeler u obligar al administrado a confesar la
comision o autoria de los hechos antijuridicos que se le imputan o pudieran imputar
0 a declarar en tal sentido. El ejercicio del ius puniendi del Estado en sus diversas
manifestaciones esta sometido al juego de la prueba de cargo o incriminatoria de la
conducta reprochada y a un procedimiento en el que la persona a la que se le imputa
0 pueda imputar aquélla pueda ejercer su derecho de defensa, de modo que, también

en el procedimiento administrativo sancionador, la carga de la prueba de los hechos

18/2005 de 1 de febrero)”. Jurisprudencia Tributaria, n° 16, enero, 2006; LOPEZ MARTINEZ, J.,
en LOS DERECHOS HUMANOS, LIBRO HOMENAJE AL SR. D. LUIS PORTERO

GARCIA, Capitulo “El Derecho a no autoinculparse y el intercambio de datos entre el

procedimiento inspector y el sancionador tributario”, Universidad de Granada, Granada, 2001;
LOPEZ MARTINEZ, J., en EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO. Op. Cit; MARTINEZ LAGO, M. A., en “Nuevo régimen
sancionador: Cuestiones problematicas”, Op. Cit.; MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES
SANCHEZ-RODRIGO, C. J., en GUIA DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS,
Ed. CISS, Valencia, 2005; RICARDO HOYOS, J., en “El Procedimiento Sancionador Tributario

como procedimiento separado”, Rv. Quincena Fiscal, Ed. Aranzadi, n° 3, febrero, 2001;
SANCHEZ HUETE, M. A., en “Derechos y garantias del imputado en el procedimiento
sancionador tributario”. Revista Técnica Tributaria, n° 64, 2004; SESMA GONZALEZ, B., en
“La Separacion de Procedimientos tributarios de Comprobaciéon y Sancionador”. Il Jornada
Técnica Tributaria Aplicada organizada por el IEF y el Consejo para la Defensa del
Contribuyente. Rv. Cronica Tributaria, n°® 106, 2003.

196 v/jd. entre otras: STC 76/1990, de 26 de abril; 186/1990, de 15 de noviembre; 197/1995, de 21
de diciembre; 161/1997, de 2 de octubre; 202/2000, de 24 de julio; 18/2005, de 1 de febrero.
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constitutivos en la infraccion vincula a la Administracion, que concentra las
funciones de acusador y decisor, sin que el sujeto pasivo de la actuacion

sancionadora esté obligado a declarar contra si mismo”’.

Esta garantia impide obligar a un presunto infractor a efectuar manifestacion
alguna de reconocimiento o mantener una conducta que pudiera perjudicarle
juridicamente, pudiendo oponer el derecho a guardar silencio, independiente, como
veremos mas adelante, del deber de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas
con arreglo a los principios del articulo 31.1 de la Constitucion. En los términos de
la STC 127/2000, de 16 de mayo, “el derecho a no contribuir a su propia
incriminacién presupone que... la acusacién intente buscar su argumentacion sin
recurrir a elementos de prueba obtenidos bajo constriccion o presiones, 0 con

desprecio de la voluntad del acusado”, (F. J. 49).

La importancia de este derecho, o mejor dicho, de estos dos derechos que forman
parte de la vertiente pasiva del genérico derecho de defensa'®, estriba en dos
consecuencias: la imposibilidad de exigir coactivamente datos que puedan ser
incriminatorios y que la vulneracion de tal exigencia haré absolutamente invalido lo

obtenido como prueba.

Una cuestion cuya resolucion se va a tornar imprescindible para dar respuesta a
mas de un problema que se suscitard en la labor que realizamos es cuando seran
plenamente operativos estos derechos: si Unicamente pueden invocarse en el seno del

procedimiento sancionador en sentido estricto, o si por el contrario, tendran

97 Asi 1o ha estimado el TC, entre otras, en su STC 197/1995, de 21 de diciembre: “Tanto uno
como otro son garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que
prestan cobertura en su manifestacion pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la
inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia,
puede optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mas conveniente para sus
intereses, sin que en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constricciéon o compulsién
alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable (SSTC 36/1983 [ RTC 1983\36],
fundamento juridico 2.°; 127/1992, fundamento juridico 2.9)”. (F. J. 6%). Vid. también las SSTC
229/1999, de 13 de diciembre, fundamento juridico tercero y 167/2001, de 17 de marzo,

fundamento juridico sexto.
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virtualidad desde que existan indicios fundados de que una conducta puede

determinar la apertura de un expediente sancionador'®,

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 76/1990, de 26 de

abril*®®

, que enjuicio la constitucionalidad del anterior art. 83.3.f) de la LGT que
tipificaba como infraccion simple “la falta de aportacion de pruebas y documentos
contables o la negativa a su exhibicion™, no considera atentatorio del derecho a no
declarar el resultado de la aportacion obligatoria de documentos fiscales por parte del
administrado sometido a Inspeccion. El Tribunal declard la constitucionalidad del
precepto basandose en que el principio de presuncion de inocencia no puede ser
invocado en un procedimiento de gestion para el que se reclaman tales pruebas y

documentos.

En opuesto sentido, en el ambito penal, el TC en sentencia de 22 de marzo de
1985, recuerda que el articulo 118 de la Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, de
Enjuiciamiento Criminal reconocia la categoria de imputado a toda persona a quien
se le atribuyese mas o menos fundadamente un acto punible, luego el derecho a la

defensa, del que forman parte indisoluble los derechos a guardar silencio y a no

108 E art. 27 de la LDGC, reconocia que el sujeto podia oponer su derechos a no declarar contar
si mismo desde el ““... inicio de las actuaciones de comprobacion e investigacion llevadas a cabo
por la Inspeccion de los Tributos™.

109 A mayor abundamiento, la STC 76/1990, de 26 de abril reza lo siguiente: “debe sefialarse que
tanto si se separan las funciones inspectoras de las liquidadoras como si se atribuyen ambas a
un mismo 6rgano el contribuyente estard siempre ante una misma organizacién administrativa
estructurada conforme a un principio de jerarquia, y esta circunstancia, a diferencia de lo que
ocurre en los procedimientos judiciales, impide una absoluta independencia ad extra de los
organos administrativos tributarios, cualquiera que sea el criterio de distribucién de funciones
entre los mismos. Por la naturaleza misma de los procedimientos administrativos, en ningdn
caso puede exigirse una separacion entre instruccion y resolucién equivalente a la que respecto
de los Jueces ha de darse en los procesos jurisdiccionales. El derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley y a un proceso con todas las garantias -entre ellas, la independencia e
imparcialidad del juzgador- es una garantia caracteristica del proceso judicial que no se
extiende al procedimiento administrativo, ya que la estricta imparcialidad e independencia de
los 6rganos del poder judicial no es, por esencia, predicable con igual significado y en la misma

medida de los érganos administrativos™. F. J. 8.
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declarar contra si mismo, nace no solo cuando existe un acto de procesamiento,
denuncia o querella, sino desde que la investigacion toma una cierta direccion
subjetiva, en palabras del TC, desde que tenga lugar “cualquier actuacion procesal
de la que resulte la imputacion de un delito, o haya sido objeto de detencién, o de
cualquier otra medida cautelar, o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto
se le instruira de este derecho” *°. Bajo el amparo de este tipo de declaraciones ha
surgido un sector doctrinal, con el que no podemos convenir, que reclama el adelanto
de la vigencia del derecho a no autoinculparse al momento en que existan indicios de

la comisién de un infraccién por parte del sujeto incurso en un procedimiento™.

Llegados a este punto, y aungue sin animo de ser exhaustivos, pues ain no ha
Ilegado el momento oportuno para ello, debemos hacer referencia siquiera a las
principales conclusiones obtenidas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre las garantias contenidas en el articulo 6.1 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950'*?, que en sus pronunciamientos, no sélo vinculan al intérprete o

al aplicador del derecho, sino que también hacen lo propio con nuestro legislador™.

19 En el fundamento juridico séptimo de la STC 186/1990, de 15 de noviembre, puede leerse:

*“... la acusacion no pueda, exclusivamente desde un punto de vista subjetivo, dirigirse contra
persona que no haya adquirido previamente la condicién judicial de imputada, puesto que, de
otro modo, se podrian producir, en la practica, acusaciones sorpresivas de ciudadanos con la
consiguiente apertura contra ellas del juicio oral, aun cuando no hubieren gozado de la méas
minima posibilidad de ejercitar su derecho de defensa a lo largo de la fase instructora”.

11 vid. ALONSO GONZALEZ, L. M. en “El derecho a no autoinculparse en el seno del
procedimiento sancionador tributario en su tramitacion abreviada”. Op. Cit. Pag. 95.

El autor sostiene que deberia comunicarse la operatividad de este derecho desde el momento
en que se observen indicios de infraccion mediante una diligencia, tal y como hasta ahora ha
previsto el articulo 59.4 del RGIT para el caso de las extintas infracciones tributarias simples.
Asimismo, entiende que el “el sujeto pasivo tributario es susceptible de convertirse en un
imputado a efectos punitivos cuando pese sobre él un grado susceptible de sospecha. Desde ese
momento estara en condiciones de alegar en su favor el derecho s no autoinculparse™.

12 E] Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales fue firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 por Bélgica, Dinamarca,
Francia, la antigua Replblica Federal Alemana, Islandia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Paises

Bajos, Noruega, Turquia y Reino Unido.
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La Sentencia de 25 de febrero de 1993 (asunto Funke contra Francia)'*,

reconocio expresamente el ““...derecho, de todo "acusado” en el sentido autbnomo
que el articulo 6 atribuye al término, de guardar silencio y no contribuir a su propia
incriminacion™, lo que equivale a respetar plenamente el derecho a la presuncién de
inocencia, este si, incluido explicitamente en el apartado segundo del articulo 6 del
Convenio. Consecuencia de ello es que del silencio del sujeto contra el que se dirige
una investigacion no pueda derivarse la prueba de su culpabilidad, que no sea

posible, por tanto, fundamentar la condena exclusivamente en dicho silencio™**.

Se tratan, ambos, segin el pronunciamiento del Tribunal Europeo, de unos
derechos no solo aplicables a los sujetos implicados en un procedimiento destinado a
imponer una pena, sino también a aquéllos que pueden concluir con una sancion
administrativa. De hecho, la aplicabilidad de las garantias del Convenio a los

procedimientos sancionadores tributarios fue sostenida anteriormente por este

Por una serie de vicisitudes historicas, el Convenio no fue firmado por Espafia hasta el 24 de
noviembre de 1977, y ratificado en Instrumento publicado en el «Boletin Oficial del Estado» el
10 de octubre de 1979.

Por su parte, su articulo 6 establece cuanto sigue:

“1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea juzgada de forma equitativa,
publicamente y en un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido
por la ley que decidird, tanto sobre cuestiones de sus derechos y obligaciones de caracter civil,
como sobre el fundamento de toda acusacion penal dirigida contra ella.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad
se establezca de acuerdo con la ley”.
13v/id. ANEIROS PEREIRA, J. en “El derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable a la luz de la jurisprudencia del TEDH”. Op.Cit. Pags. 9y 10.

114 En dicha Sentencia el TEDH considerd que la resolucién penal que recay6 sobre el Sr. Funke
condenando la negativa a facilitar la informacién solicitada por las autoridades aduaneras,
consistente en unos documentos sobre los que dichas autoridades no tenian la certeza de su
existencia, violaba el articulo 6.1 del Convenio.

115) as SSTEDH de 8 de febrero de 1996 y de 2 de mayo de 2000 concluyen que extraer
conclusiones en contra del acusado por su silencio infringe el articulo 6 del Convenio.

Vid. ANEIROS PEREIRA, J. en “El derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse

culpable a la luz de la jurisprudencia del TEDH”. Op. Cit. Pag. 14.
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Tribunal en su Sentencia de 21 de febrero de 1984 (asunto Oztiirk) y, con

posterioridad, en la Sentencia Bendenoum contra Francia, de 24 de febrero de 1994.

Mas recientemente, en la STEDH de 3 de mayo de 2001 (asunto J. B.), se
mantiene que el derecho a guardar silencio y a no confesarse culpable, aunque no sea
mencionado expresamente en el articulo 6 del Convenio, es norma reconocida
internacionalmente que reside en el corazén de un proceso equitativo™®. Su razén de
ser se halla en el otorgamiento de la necesaria proteccion al acusado contra la
coaccion abusiva de las autoridades; la acusacion debe argumentar sin recurrir a
elementos de prueba obtenidos bajo coaccion o presiones. Consecuencia de lo
anterior es que la imposicion de sanciones por no colaborar puede suponer una

violacién de los derechos reconocidos en el articulo 6 del Convenio*’,

18 A mayor abundamiento, la STEDH 322/2001, de 3 de mayo, sostiene: “44. El Tribunal
reafirma la autonomia de la noci6n de «acusacion en materia penal» en el sentido del articulo 6.
En su jurisprudencia, el Tribunal ha establecido que hay tres criterios para decidir si una
persona estaba «acusada de un delito en materia penal» a efectos del articulo 6. Estas son: la
clasificacion de la infraccion a tenor de lo dispuesto en la legislacién nacional, la naturaleza de
la infraccion y la naturaleza y la gravedad de la sancion a la que se expone la persona afectada
(véase, entre otras, Sentencia Oztiirk contra Alemania de 21 febrero 1984 [TEDH 1984, 2], serie
A, nim. 73, pg. 18, ap. 50)".

Afade mas tarde: “47 En este caso, el Tribunal observa que el procedimiento tenia por
objeto determinar los impuestos debidos por el demandante y, llegado el caso, proceder a una
liquidacion complementaria e imponer una multa al interesado por evasién de impuestos. Sin
embargo, el procedimiento no estuvo expresamente calificado de procedimiento de liquidacion
complementaria, o de procedimiento por evasion de impuestos.

48 El Tribunal considera, y esto no lo discuten las partes, que desde el principio y durante el
procedimiento, las autoridades fiscales podian haber impuesto una multa al demandante por un
delito de evasion de impuestos. De conformidad con el acuerdo alcanzado el 28 de noviembre de
1996, al demandante se le impuso una multa que se elevaba a una cantidad de 21.625,95 CHF.
La sancién, sin embargo, no tendia a una compensacion pecuniaria de un perjuicio, sino mas
bien, era esencialmente punitivo y disuasivo. Ademas, la cuantia de la multa era considerable.
Finalmente, no puede haber duda de que la multa tenia un caracter «penal» (véase Sentencia A.
P., M. P.y T. P. contra Suiza, anteriormente citada)”.

17 Nuestro Tribunal Constitucional ha incurrido en méas de una ocasion en contradiccién con lo
sostenido por el TEDH, cuyos pronunciamientos no pueden entenderse limitados al caso concreto

sino que se extienden a todos los Estados miembros en lo que concierne a la interpretacién de las
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Aunque pueden aparecer otros principios, que seran mas bien derivaciones de los
referidos, a menudo no constitucionalizados, creemos conveniente detenernos aqui y
profundizar méas en ellos a lo largo del recorrido del procedimiento sancionador
tributario, donde encontraremos numerosas deficiencias en la aplicacion de estos
principios, debido, principalmente, a que no se han articulado reglas de penetracién
de aquéllos (tradicionalmente penales) en el ambito sancionador administrativo y

mas concretamente en el &mbito que nos ocupa tributario.

En la practica cotidiana los principios punitivos son matizados en este terreno
hasta tal punto que quedan solapados por los principios derivados de la aplicacion de
los tributos, propios del interés recaudatorio, con lo que terminan por ser

irreconocibles y de escasa trascendencia real.

2.1.3 Los Principios del Procedimiento Sancionador Tributario en
contraposicion con los de los procedimientos de aplicacién de los tributos. La
técnica de la ponderacion de bienes en conflicto.

Como paso previo a la inclusion en el tema propuesto en este epigrafe, es
necesario recordar las diferencias mas significativas entre los procedimientos de
liguidacién y sancionador tributarios. Mientras que, como sostiene Ernesto

Eseverri''®, el procedimiento de liquidacion tributaria es un procedimiento
inquisitivo que persigue la calificacion y cuantificacion de los elementos que se
integran en un hecho imponible, el procedimiento sancionador persigue constatar la
existencia de una conducta infractora y restablecer el orden juridico perturbado por

la via de una sancion administrativa”. Esta diferencia entre fines de uno y otro

disposiciones del Convenio. Tendremos ocasion de analizar detenidamente las conclusiones que
la jurisprudencia ha alcanzado en torno a este derecho, en concreto cuando nos ocupemos de la
posibilidad de incorporar datos, pruebas y circunstancias obtenidos de forma coactiva en otros
procedimientos no sancionadores al procedimiento sancionador.

118 ESEVERRI MARTINEZ, E. en LA REFORMA DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA.
ANALISIS DE LA LEY 25/1995, DE 20 DE JULIO. Op. Cit. Pags. 77 y 78.
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procedimientos resulta de especial trascendencia por cuanto ha de implicar, a su vez,

una autentica diversificacion de los principios rectores de sendos expedientes.

El articulo 31.1 de la Constitucion, de plena aplicacion a los procedimientos de
aplicacion de los tributos, ordena a los ciudadanos contribuir “al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en
ningun caso, tendrd caracter confiscatorio”. Este deber de contribuir, principio
regidor de todo procedimiento de regularizacion, no puede ser confundido ni inspirar
la imposicion de una sancion que constituye la respuesta de nuestro Ordenamiento
juridico a la comisién, por parte del administrado, de un ilicito administrativo. Por el
contrario estos principios son, en palabras del TC (Sentencia 182/1997, de 28 de
octubre, F. J. 6°), “no sblo los principios ordenadores del sistema tributario, que
son, al propio tiempo, limite y garantia individual frente al ejercicio del poder, sino
también derechos y deberes de los ciudadanos frente a los impuestos establecidos

por el poder tributario del Estado”.

A pesar de la diferencia de fines y principios regidores de ambos procedimientos,
que no han de tender a confluir en ningin momento, la tradicional tramitacion
simultanea de ambos procedimientos anterior a la promulgacion de la LDGC en 1998

y la posterior confusion de aquéllos™

una vez que la normativa ha impuesto el
mandato de separarlos, puede llegar a perturbar la gestion de los tributos, y, en
palabras de Eseverri Martinez*?° a reconducir “los principios del orden penal para su
encasillamiento en el orden establecido en la gestion de los tributos™, lo que podria
desembocar en una “judicializacion” de los procedimientos tributarios motivada por
el trasvase de estos principios juridico-penales a un &mbito que no les es propio.
Debido a ello, va a ser necesario, en muchas ocasiones, practicar delimitaciones de

los derechos atinentes a ambos procedimientos, derechos que, como habra que

119 Esta confusién o mixtificacion de dos procedimientos que en nada tienen que ver, y cuyas
manifestaciones se iran delatando a lo largo de la lectura de este trabajo, ha sido consecuencia,
entre otras causas, de la reciente inclusion de las sanciones en el concepto de deuda tributaria en
el art. 58.2 de la LGT de 1963.

0 vVid. ESEVERRI MARTINEZ, E. en LA REFORMA DE LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA. ANALISIS DE LA LEY 25/1995, DE 20 DE JULIO. Op. Cit. P4g. 78.
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constatar en cada caso, en ocasiones van a confluir simplemente, y en otras, van a

colisionar.

La delimitacion del derecho en cuestion precisara de una ponderacién de bienes
Unicamente cuando exista una verdadera confrontacion, cuando nos hallemos ante
bienes en conflicto™®. La ponderacion, que corresponde hacer al legislador, no es
sino una valoracion de estos bienes en conflicto, encareciendo el valor de uno en
detrimento del otro; al Tribunal Constitucional, en cambio, corresponde realizar el
control de que la ponderacién efectuada por el legislador en una concreta regulacion

legal no vulnera la Constitucion.

Ahora bien, la ponderacion no es siempre posible, o mejor dicho, el uso que de
ella se haga tendra limites mas o menos estrechos dependiendo del derecho ante el
que nos encontremos. Como se encargan de recordar autores como Aguallo Avilés y
Lépez Martinez*?, no todos los derechos y garantias constitucionales gozan del
mismo reconocimiento y proteccion: asi, de los derechos encuadrados en el Capitulo
segundo del Titulo primero, cuyo ejercicio es regulable exclusivamente por ley, debe

respetarse en todo caso su contenido minimo esencial'?

, Mientras que otros derechos
también constitucionalizados carecen de un reducto minimo intangible. Esto se
traduce, en el caso de los primeros, en que sélo el contenido constitucional no
esencial, como derecho ductil, podra ser objeto de ponderacion, lo que no equivale a

pensar que el legislador tiene plena disponibilidad sobre ese contenido no esencial.

Una excepcion a esta clasificacion la constituyen las garantias absolutas,
derechos en los que el contenido constitucional y el esencial son plenamente

coincidentes. Su contenido es rigido por completo, no susceptible, como sostiene

121 vid. LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO. Op. Cit. P4g. 14.
12 AGUALLO AVILES, A. en “La necesidad de un andlisis constitucional del derecho

financiero. Hacia un Derecho Financiero Constitucional”. Op. Cit. Pags. 98 y ss. LOPEZ
MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIOQ. Op. Cit. Pag. 15 y ss.

123 Articulo 53.1 CE.
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Aguallo Avilés, “de sufrir excepciones, limitaciones o matizaciones™*?*. Este autor,
junto al Prof. Lopez Martinez, son partidarios de incluir las garantias contenidas en el
articulo 24.2 de la CE en las salvedades que constituyen los derechos absolutos'?;
opinidn, por otra parte, a la nos veremos obligados a sumarnos, tal y como podra
comprobar el lector en futuras conclusiones que se alcancen cuando realicemos la
inmersion en las confrontaciones concretas que surjan entre los principios regidores

de los procedimientos de regularizacion y sancionador.

Siguiendo de nuevo al Prof. Aguallo Avilés, para que la Ley permita la
afectacion de los aspectos no esenciales de un derecho, reduciendo su contenido al
estricto nucleo esencial, es necesario: ““a) ...que exista un bien o valor reconocido de
forma expresa en la Constitucion —como es el caso del “interés fiscal”” o la “justa
recaudacion” protegido por el articulo 31.1 CE-; b) que la labor de valoracion se
realice siguiendo unas reglas de interpretacion constitucional, que han sido
suficientemente acufiadas por la mas autorizada doctrina constitucional, entre las
que cabe destacarse el “principio de concordancia préactica’, o de optimacion de los
bienes en conflicto, y la regla de proporcionalidad””*?. Estas dos reglas a las que se
refiere Aguallo Avilés pueden traducirse en una sola consecuencia préctica: que al

124 AGUALLO AVILES, A. en “La necesidad de un analisis constitucional del derecho
financiero. Hacia un Derecho Financiero Constitucional”. Revista Espafiola de Derecho
Financiero. N° 109-110. Enero-junio. 2001. Pags. 107 y ss.

125 También se suma con nosotros a esta postura LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI
DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 17.

Ambos autores ven en las garantias contenidas en el art. 24.2 de la CE, ejemplos de esas

excepciones que constituyen las garantias absolutas,

Por el contrario, la jurisprudencia constitucional se ha pronunciado siempre en contra de la
existencia de derechos fundamentales absolutos o ilimitados: entre otras en las SSTC 11/1981, de
8 de abril; 2/1982, de 29 de enero; 91/1983, de 7 de noviembre; 110/1984, de 26 de noviembre;
77/1985, de 27 de junio; 159/1986, de 12 de diciembre y 129/1990, de 16 de julio. Si bien es
cierto que en su sentencia de 29 de septiembre de 1997 (F. J. 5°), se desvia ligeramente de la linea
seguida hasta el momento cuando reconoce que el derecho a no ser sometido a torturas si puede
considerarse absoluto.

126 Asi o expone AGUALLO AVILES, A. en “La necesidad de un andlisis constitucional del

derecho financiero. Hacia un Derecho Financiero Constitucional”, Op. Cit. Pag. 100.
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efectuarse la ponderacion ambos bienes o valores en conflicto alcancen la efectividad

mas alta posible, en lugar de que uno de ellos se realice plenamente a costa del otro.

Por lo que se refiere a los principios propios de la potestad sancionadora, que en
su mayoria adquirieron en su dia el rango de derechos fundamentales, entraran en
colisién, en méas de una ocasion, con el deber de contribuir regulado en el articulo
31.1 de la CE. Aungue la solucion a este tipo de conflictos sera buscada caso por
caso a medida que avancemos en el estudio del procedimiento sancionador tributario,
podemos adelantar, concluyendo con lo arriba expuesto, que el interés a la
recaudacion tendra que ceder, ya que no hay mayor proteccion otorgada por nuestra

Norma Suprema que aquélla de la que disfrutan los derechos fundamentales.
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2.2 Necesidad de tramitar un procedimiento especifico para la imposicion de
sanciones en el &mbito administrativo y tributario: Imposibilidad de imponer
sanciones de plano.

Desde un primer momento, la existencia de este procedimiento se torna
imprescindible, ya que contribuye a dotar a la potestad sancionadora de la
Administracion de todas las garantias necesarias en defensa de los ciudadanos, y en

el caso de la Administracion tributaria en defensa de los presuntos infractores.

Para que una resolucion de un Poder publico sea ajustada al Derecho objetivo, es
indispensable que medie entre la iniciacion de la actividad publica y la decision

127 Asi, nuestra Norma

oportuna una determinada actuacién, un procedimiento
Suprema, en su articulo 105 c), alude a la ineludible exigencia de un “procedimiento
a través del cual deban producirse los actos administrativos™, exigencia que se
convierte en mas severa si cabe cuando se trate de la imposicion de una sancion
administrativa, ya que a pesar de que, en palabras del art. 25.3 de la CE, la
Administracion civil no podra imponer sanciones que impliquen privacion de
libertad, la misma habra de ajustarse mas que nunca a las normas del procedimiento
legalmente establecido, sancionando, por medio de los Organos competentes,
unicamente los hechos constitutivos de infraccién en virtud de disposicion legal por

respeto al principio de tipicidad.

127 Asi se ha pronunciado GARBERI LLOBREGAT, J. en LA APLICACION DE LOS
DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES A LA POTESTAD Y AL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Ed. Trivium, Madrid 1989. Pég.

115. Segun este autor, el procedimiento es el paso que conduce del reconocimiento de la potestad

de irrogar sanciones administrativas, concedida por la Constitucion, a la concreta aplicacion de

una sancion.
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El Tribunal Constitucional, en su sentencia 18/1981'%

, en su voluntad de declarar
inconstitucionales las disposiciones que permitan la imposicion de una sancion
administrativa sin procedimiento administrativo de imposicion, dispone que no es
acorde con la CE “la imposicion de una sancion sin observar procedimiento alguno”
y sin posibilidad de defensa previa, con la consiguiente carga de recurrir para evitar
que el acto se haga firme. La CE exige que la resolucion sancionadora se adopte a
través de un procedimiento por el que se salvaguarden los derechos de defensa y se
posibilite la aportacion y proposicion de pruebas y alegacion de argumentos. Sin
embargo, una jurisprudencia del Tribunal Supremo'®® posterior a esa sentencia, con
la que no podemos estar de acuerdo, no ha sido fiel a ella, manteniendo la posibilidad
de sancionar de plano siempre que se respete el tramite de audiencia del interesado,
ademas de reprobar el extremismo que supone decretar automaticamente la nulidad
de una resolucion sancionadora ““sin atender a las circunstancias concurrentes en
cada caso”, advirtiendo que podria producir incluso efectos “contrarios a los
pretendidos, esto es, perjudiciales para los particulares a los que se pretende
defender”, STS 20 de febrero de 1982*%.

128 | a sentencia del Tribunal Constitucional, en su fundamento juridico tercero reza lo siguiente:

“la garantia del orden constitucional exige que el acuerdo se adopte a través de un
procedimiento en el que el presunto inculpado tenga oportunidad de aportar y proponer las
pruebas que estime pertinentes y alegar lo que a su derecho convenga”. A mayor abundamiento,
en el fundamento quinto puede leerse que “‘no puede aducirse el argumento de la mayor eficacia
de las impuestas de plano, en cuanto no exigen esperar a la tramitacién del correspondiente
procedimiento™.

129 | a sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1984 admite tacitamente la imposicién de
sanciones de plano al exigir de forma ineludible Unicamente el acaecimiento del tramite de
audiencia. Ello se desprende de su segundo considerando, en el que puede leerse que “incluso en
aquellos procedimientos en que la sancién se impone de plano... cuya vigencia mantiene el
articulo 1. ° nimero 14 del Decreto de 10 de Octubre de 1958... es siempre inexcusable la previa
audiencia del sancionado, implicando la omisién de la misma... un defecto de procedimiento
causante de indefension, que determina la anulacion de las resoluciones que han sido adoptadas

prescindiendo de dicho tramite™.

130 A mayor abundamiento, dicha sentencia explica que “del extremo consistente en aplicar la
teoria de la «sancidn de plano» no se debe pasar al extremo opuesto de responder con el
automatismo de la nulidad absoluta, sin atender las circunstancias concurrentes en cada caso, y

comprobar si en ellos se ha producido o no indefensién para el administrado, piedra de toque
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La causa de que el procedimiento sancionador sea requisito imprescindible para
el ejercicio de la potestad sancionadora radica en que, como tendremos ocasion de
comprobar a lo largo de nuestra andadura, la articulacion de un solo procedimiento
de pretensiones tanto tributarias como sancionadoras suele mostrarse generadora de

tensiones a menudo irreconciliables.

esta Ultima para dosificar y graduar las respuestas mas adecuadas a las infracciones
procedimentales cometidas, ya que, como ha puesto de relieve la doctrina legal, y la cientifica,
una aplicacion rigida de las nulidades, en muchisimos casos produce efectos contrarios a los

pretendidos, esto es, perjudiciales para los propios particulares a los que se pretende defender”.
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2.3 Antecedentes normativos y regulacion actual del procedimiento
sancionador tributario.

Puede ser cuando menos orientativo, e incluso clarificador, hacer un fugaz repaso
a los antecedentes normativos de las que hoy son las disposiciones que se encargan
de regir esta materia.

En la época preconstitucional, la materia de infracciones y sanciones no recibia
un tratamiento autébnomo, sino que se trataba como un aspecto de la regulacion de la
actividad inspectora. EI Reglamento de la Inspeccién de Hacienda de 1926 ofrecia
una reglamentacion cuadro o genérica para la tipificacion de infracciones cuyos
preceptos habian de ser completados por los reglamentos propios de cada tributo. La
regulaciéon de las sanciones era supletoria de la que en cada caso dispusieran los

textos de cada tributo.

Un afio después, el Real Decreto de 23 de septiembre de 1927, al crear el acta de
invitacion, convierte al procedimiento sancionador en un instrumento al servicio de
la rapidez y agilidad en la recaudacion, desnaturalizando la figura de la sancion
tributaria. Esta linea fue desdibujandose con la posterior Ley de 28 de marzo de
1941, cuya honrosa intencion fue separar la finalidad de las sanciones de la

estrictamente recaudatoria.

AUn antes de la promulgacién de la Ley General Tributaria, se hizo lo propio con
la Ley sobre Inspeccion de 1952, que basicamente mantuvo los caracteres de la
legislacién anterior y cuya méaxima preocupacion era la existencia de uniformidad en

el tratamiento de todos los tributos.

En 1963 se promulga la Ley General Tributaria, Ley 230/1963, con verdadera
vocacién globalizadora, proponiendo un régimen Gnico en esta materia para todos los
tributos (Capitulo VI, Titulo 11). Establecid tipos genéricos de infracciones aunque
aun permanecia un régimen especial para el Impuesto de Sucesiones y el Impuesto de
Transmisiones y Actos Juridicos Documentados (éste dltimo quedd uniformado en la
reforma de 1979).
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Afios después, la promulgacion de la Constitucion Espafiola en 1978, da lugar al
nacimiento de un nuevo derecho tributario. A partir de ese momento empieza a
defenderse la extension de los principios y garantias del articulo 24 CE al
procedimiento tributario*® y comienza a cobrar importancia el deber constitucional
de contribuir, mandato que vincula tanto a los poderes publicos como a los
ciudadanos y exigencia inherente a un sistema tributario justo. También a partir de
este momento surgen colisiones entre bienes constitucionalmente protegidos como es
este deber de contribuir y los Derechos Fundamentales, cuyos limites habran de ser

siempre interpretados restrictivamente y atendiendo al principio de proporcionalidad.

Cronologicamente le siguen un Proyecto de 1981 que quedo en papel mojado y el
Proyecto de Ley de Represion del Fraude Fiscal, que pasé a llamarse Modificacién
Parcial de la Ley General Tributaria, Ley 10/1985, de 26 de abril.

La LGT fue objeto de otra profunda reforma diez afios més tarde, con la Ley
25/1995, de 20 de julio, que dio nueva redaccion al capitulo sobre regulacién de las
infracciones y sanciones, siendo de lo mas notorio como se desaprovechd la
oportunidad de esclarecer el panorama en el orden sancionador tributario y como la
problematica redaccion de su articulo 58, con la inclusion de las sanciones tributarias
en el contenido de deuda tributaria, provocara no pocas distorsiones en la concepcion
de las primeras; también es llamativa la modificacion del tratamiento de los ingresos
voluntarios y extemporaneos a los que excluyd de las normas sancionadoras y
sometio a un recargo especifico y menor que las sanciones pecuniarias. Sin embargo,
no parece lo mas idoneo detenerse en este punto del proyecto en tales
especificidades, sino por el contrario, tratar de dar una visién global de la normativa
reguladora de esta materia para mas adelante profundizar en los temas mas

controvertidos.

131 5in embargo, la controvertida Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990 advierte frente a
los intentos apresurados de trasladar garantias y conceptos del orden penal a actuaciones y

procedimientos distintos (caso del tributario).
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En un momento posterior, la Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente, Ley
1/1998, llamada de forma coloquial “Estatuto del Contribuyente”, busco una cierta
equiparacion, aunque no plena, de la situacion del contribuyente a la del
administrado, tal y como esta Ultima aparece en la CE y en la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo
Coman, Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Realmente no fue tan novedosa como
pudiera parecer, ya que en ocasiones reiteraba innecesariamente la vigencia en el
ambito tributario de determinados preceptos constitucionales, de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, en incluso de la propia LGT,; otras veces eliminaba
especialidades injustificadas del ambito fiscal restableciendo las garantias que en
otros sectores se reconocen al administrado; y otros preceptos se inspiraban en el
deseo de reforzar la seguridad en el panorama de las fuentes, previéndose incluso

recopilacién anual de textos actualizados, consultas y resoluciones*.

En este punto es necesario que nos detengamos ante la cuestion de la
aplicabilidad a los procedimientos sancionadores tributarios de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo
Coman, Ley 30/1992, mas concretamente nos estamos refiriendo a su Titulo 1X,
Capitulos 1 y Il que regulan respectivamente los principios de la potestad
sancionadora y del procedimiento sancionador de las Administraciones Publicas. Su
Disposicion Adicional 52 respeta la especialidad de los procedimientos tributarios
pero el procedimiento sancionador no es un procedimiento de gestion o liquidacion
tributario, aunque, en ocasiones, se haya tratado como una parte de éstos. Pues bien,
segun la diccidn literal de esta disposicion, el problema reside mas bien en el
Capitulo 11, ya que los “Principios de la Potestad Sancionadora”, del Capitulo I, son
materia de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, por tanto aplicable a
la Administracion tributaria, y es el Capitulo 11 el que se dedica a los “Principios del
Procedimiento Sancionador”, sin embargo, en palabras de Juana Ricardo Hoyos, son

preceptos que ““no disefian un procedimiento sancionador “tipo™, sino que se limitan

132 Asi lo sintetiza FALCON Y TELLA, R. en su articulo “Aspectos Positivos y Negativos de la
Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente”, Rv. Quincena Fiscal, Ed. Aranzadi, n° 6, marzo
de 1998.
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a recoger una serie de principios que deben regir en todo procedimiento
sancionador administrativo™. Los Tribunales de Justicia comenzaron a aplicar a las
sanciones tributarias ciertos preceptos de los incluidos en ese capitulo a pesar incluso
de lo establecido en su normativa especifica. La conclusion para la mayoria de los
autores™® es que son de aplicacién, a tenor de lo dispuesto en el articulo 7.2 de la
LGT**, los principios de la potestad sancionadora y del procedimiento sancionador
comun regulados en los Capitulos 1 y 11 del Titulo IX de la Ley 30/1992 a la esfera

tributaria, en todo lo que no se oponga a lo dispuesto en la LGT**; ademas, aunque

133 Se han pronunciado en este sentido: GOMEZ CABRERA, C. en LOS DERECHOS
HUMANOS, LIBRO HOMENAJE AL SR. D. LUIS PORTERO GARCIA, Universidad de
Granada, 2001. Capitulo “Los derechos y garantias del contribuyente en el Procedimiento
Sancionador Tributario, pags. 297 y 308. GOROSPE OVIEDO, J. I. en CONSECUENCIAS
DEL IMPAGO DE LOS TRIBUTOS: INTERESES, RECARGOS Y SANCIONES, Op. Cit.
Pags. 185 y 186. También lo ha hecho LOPEZ MARTINEZ, J. en LOS DERECHOS
HUMANOS, LIBRO HOMENAJE AL SR. D. LUIS PORTERO GARCIA, Op. Cit. Capitulo “El
Derecho a no autoinculparse y el intercambio de datos entre el procedimiento inspector y el
sancionador tributario”. pags. 486 y 487. RICARDO HOYOS, J. en “El Procedimiento

Sancionador Tributario como procedimiento separado”, Op. Cit.
Por su parte, GOROSPE OVIEDO, J. I., en CONSECUENCIAS DEL IMPAGO DE LOS
TRIBUTOS: INTERESES, RECARGOS Y SANCIONES, comparte la idea de que “los

principios del procedimiento sancionador comin regulados en la Ley 30/1992 son de aplicacion

directa a la esfera tributaria... pues constituyen un reflejo del orden sancionador penal y estan
recogidos en la Constitucion”. Op. Cit. Pag. 188.

B34 Vid. MARTINEZ LAGO, M. A. en “Nuevo régimen sancionador: Cuestiones problematicas”.
Op. Cit. Pag. 104.

135 Ejemplo de la aplicabilidad tributaria de estos principios, encontramos en diversos
pronunciamientos jurisprudenciales, verbigracia la STSJ de la Comunidad Valenciana 977/2003,
de 14 de julio, F. J. 1° “Que constituye el objeto el presente recurso, la impugnacion que, por la
parte actora se realiza de una serie de resoluciones del TEAR, de 30-5-01, en cuanto desestiman
las correlativas reclamaciones contra unas sanciones que le fueron impuestas como derivacién
de unas Actas de conformidad que le son levantadas, alegando entre los motivos de tal
impugnacion, la nulidad de tales sanciones por haber sido impuestas sin abrirse un expediente
independiente, en el que poder hacer alegaciones y propone pruebas, lo que le ha ocasionado
indefension, oponiéndose la administracion alegando que, tales, exigencias fueron impuestas por
la Ley 1/98, no aplicable al presente caso, relativo al impuesto de sociedades del 93, 94y 95y al
respecto el articulo 134 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, recogido en su Titulo 1X
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esta Ley en concreto no fuese de aplicacion, lo cierto es que se trata de principios, o
bien recogidos expresamente en la CE, o bien derivados de otros principios
constitucionales que podrian ser de aplicabilidad directa de no existir dicha Ley,
principios que plasman exigencias constitucionales y consagran criterios
jurisprudenciales. Ahora bien, las especialidades que hay en la normativa tributaria,
verbigracia en el regimen de suspension de sanciones o el de prescripcion, deben

prevalecer sobre lo establecido en la Ley 30/1992.

Desde el 1 de julio de 2004, se encuentra en vigor una nueva Ley General
Tributaria, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre. El nuevo régimen sancionador
tributario es contemplado en su Titulo IV, “La potestad sancionadora”, que a su vez
aparece clasificado en cuatro capitulos dedicados a la regulacion de los principios de
la potestad sancionadora en materia tributaria; las disposiciones generales sobre
infracciones y sanciones; la clasificacion de las infracciones y sanciones, y, en altimo

lugar, el procedimiento sancionador en materia tributaria.

«De la potestad sancionadora», Capitulo Il «Principios del Procedimiento Sancionador»,
dispone «1. El ejercicio de la potestad sancionadora requerira procedimiento legal o
reglamentariamente establecido. 2. Los procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad
sancionadora deberan establecer la debida separacién entre la fase instructora y la
sancionadora, encomendandolas a érganos distintos. 3. En ningln caso se podra imponer una
sancion sin que se haya tramitado el necesario procedimiento». Estos principios son aplicables
también a la Administracion Tributaria; no alcanzandole la Disposicién Adicional Quinta, en
cuanto a tales principios; pues tales principios son aplicables a la potestad sancionadora de
todas las Administraciones publicas, reconocida por la Constitucion (art. 127 de la Ley 30/92).
La Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, que en su
articulo 34 dispone: «1. La imposiciéon de sanciones tributarias se realizara mediante un
expediente distinto o independiente del instruido para la comprobacion e investigacion de la
situacion tributaria del sujeto infractor, en el que se dara en todo caso audiencia al interesado»;
aungue no aplicable al caso que estamos examinando por mor de su Disposicién Transitoria
Unica; ha venido a corroborar la interpretacion dada sobre el alcance de los preceptos de la Ley
30/92, anteriormente referidos.

En las Actas combatidas por el recurrente la sancion se impone de plano sin la tramitacién de un
expediente sancionador, lo que vulnerd la normativa anteriormente mencionada (Ley 30/92), y

ha de traer consigo la nulidad de las sanciones impuestas»”.

96



Entre su declaracion de intenciones se halla la voluntad de dotar de una
regulacién de “la potestad sancionadora en materia tributaria de forma autobnoma y
separada de la deuda tributaria”, en palabras de la Exposicion de Motivos de la
nueva Ley, regulando “tanto los aspectos materiales de tipificacion de infracciones y
sanciones como los procedimentales”, cuando estos ultimos no eran regulados
anteriormente por la LGT. Sin embargo, aunque pretende dignamente dar un amplio
giro a la regulacién del procedimiento sancionador tributario, en determinados
aspectos lo consigue y otras veces las cosas no cambian demasiado, tal y como se

vera conforme se desarrolle el estudio del procedimiento.

Por lo que a la regulacién reglamentaria se refiere, la hasta hace relativamente
poco todavia al uso LGT, remitia la regulacién del procedimiento sancionador
tributario en su totalidad al Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre
(Reglamento del Procedimiento Sancionador). Se trata del reglamento que sucede y
sustituye al Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, necesario para incorporar
las modificaciones de la reforma de la LGT con la Ley 25/1995. Ademas, incorpora
las modificaciones de la Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente, Ley
1/1998, es decir, la exigencia de procedimiento separado y la suspension de la
ejecucion de la sancion en tanto no exista firmeza en via administrativa, asi como los
principios del ya derogado articulo 77 de la LGT. Mediante su Disposicion Final
Primera también introduce modificaciones en el Reglamento General de Inspeccion
de los Tributos para que el procedimiento sancionador se tramite separadamente del

de comprobacidn e inspeccion.

Es fundamental tener también en cuenta el Reglamento General de la Inspeccion
de los Tributos, aprobado por el Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, cuando en el
curso del procedimiento de comprobacidn e investigacion se hubieran puesto de
manifiesto hechos o circunstancias que pudieran ser constitutivas de infracciones
tributarias, si bien los articulos 63 bis.1 y 63 ter.1 de dicho reglamento, ya derogados
por el RD 2063/2004, preveian que ““... la regulacion de este procedimiento se
regira por lo previsto en el capitulo V del Real Decreto por el que se desarrolla el
régimen sancionador tributario y, en particular, cuando proceda, por lo previsto en

el articulo 34 del citado Real Decreto para la tramitacion abreviada™.

97



Este texto servira también para regular el procedimiento sancionador que tiene su
origen en un procedimiento de gestion cuando la LGT y el RPST guarden silencio y

no solventen muchas de los problemas que surgen durante su desarrollo.

En dltimo lugar, ha visto la luz el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por
el que se aprueba el nuevo Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario.
Este pretendidamente innovador régimen sancionador tributario pretende
caracterizarse, segun siempre su exposicion de motivos, por “la separacion
conceptual entre deuda tributaria y sancion tributaria” y “por la aplicacion de los
principios generales en materia sancionadora consagrados en la Constitucion y en
las normas generales del Derecho administrativo”. Debe destacarse también que se
incorporan a este reglamento las normas especiales relativas a los procedimientos
sancionadores tramitados por los 6rganos de inspeccion de los tributos y que hasta

ahora se ubicaban en el Reglamento General de Inspeccion de los Tributos.
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2.4 Cuestionable necesidad de la tramitacion separada del procedimiento
sancionador tributario.

La separacion procedimental, constituyente de la columna vertebral de este
estudio, ha sido objeto de intensos y vehementes debates por parte de la doctrina en
los Gltimos tiempos a raiz de la incorporacion de su exigencia en la Ley 1/1998, de
26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente, siendo tal agregacion la

principal y mas controvertida novedad de dicha ley.

Aunque no puede negarse que, en la actualidad, la LGT y el RGRST han hecho
de la tramitacion separada de procedimientos la regla general, estos textos también
admiten otras formas de tramitacion del procedimiento sancionador. Asi, aun a pesar
del mantenimiento de la exigencia de separacion, en la practica cotidiana ha ido
ganando terreno la tramitacion conjunta de los procedimientos de regularizacion y
sancionador tributario, tanto por la via de la renuncia a la tramitacion separada,

como, aungue en menor medida, por la de las actas con acuerdo.

Pues bien, en el momento histérico en que nos encontramos, habiendo siendo
testigos de dos formas absolutamente distintas de tramitar el procedimiento
sancionador tributario, como son: en primer lugar, la durante afios normal regulacion
de este procedimiento como parte subsumida y dependiente de un expediente previo
de regularizacion de la deuda tributaria del contribuyente, bajo el amparo del cual
gravitaba su tramitacion, y, en segundo lugar, la actual tramitacién separada que
pretenden imponer nuestros textos legales y que, como se vera mas adelante, nunca
ha sido llevada a la practica en su totalidad y con todas sus consecuencias, es hora de
preguntarnos si realmente interesa mantener viva esta segunda forma de regulacion
del procedimiento sancionador como expediente separado, o si, por el contrario, el
escaso rigor con el que ha sido practicada no responde sino a una total falta de
justificacion de su existencia y a la carencia de verdaderas y tangibles ventajas que el
legislador pretendia que generase. Significa esto que solo en el caso de que las
ventajas a las que es capaz de dar lugar la tramitacion separada sean mayores que los

inconvenientes que puede producir en la gestion administrativa habitual, sera
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razonable justificar y mantener la opcion por la que hasta el momento aboga nuestro

legislador.

La opcion por una de las dos formas de tramitacion vendrd dada Unica y
exclusivamente en funcién de cuales sean los bienes juridicos que consideremos
merecedores de una mayor proteccion: Si la consecucion de la rapidez y la eficacia
tan demandadas por la Administracion en la gestién y recaudacion de los tributos es
visto como el fin prioritario, parece que un procedimiento unico que sea desarrollado
por unos mismos Organos que se encarguen de liquidar y penalizar a los
defraudadores en unidad de acto serd el idoneo para evitar ralentizaciones
innecesarias™® y, tal y como estd ocurriendo en la préctica, duplicidades de
expedientes de cuestionable indispensabilidad™’. Si, por el contrario, la materia
sancionadora creemos que ha de ser objeto de un tratamiento independiente, limitada
por los principios tradicionalmente penales susceptibles de extrapolacion al derecho
administrativo sancionador, hemos de exigir una regulacion independiente cuya

ubicacion no coincida con la de los procedimientos de aplicacion de los tributos.

Sea cual sea la forma de tramitacion del expediente sancionador por la que
finalmente optemos, 1o que a estas alturas no puede cuestionarse es que prescindir de
las garantias que proporcionan los principios juridico-penales en el &mbito de nuestro
estudio, el procedimiento sancionador tributario, constituye una perversion

constitucional a todas luces intolerable.

La aplicabilidad de estos principios, si bien resulta facilmente concebible en una
tramitacion separada del procedimiento sancionador que se lleve a cabo sin las
contaminaciones que actualmente manifiesta, no parece igualmente factible en la

tramitacion de un unico expediente liquidador y sancionador.

138 sin embargo, en nuestra opinién tampoco se garantiza con ese proceder tales cualidades.

137 En opinién de MARTINEZ LAGO, M. A., una tramitacién separada mas formal que real,
lejos de proporcionar mas garantias aporta un plus de complejidad en el procedimiento. Este
autor, mas adelante sostendra que llevar a Gltimo término la separacion de procedimientos, puede
dar lugar a “efectos disfuncionales, nocivos e incluso contrarios a los bienes juridicos cuya
proteccion se encomienda al ordenamiento sancionador tributario”. “Nuevo régimen

sancionador: Cuestiones problematicas”. Op, Cit. Pags. 134 y 136 respectivamente.
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Ciertamente podrian arbitrarse momentos procesales en dicho expediente Unico
en los que se salvaran algunas de las garantias minimas que protegen al presunto
infractor, tales como, simplificando al maximo, un tramite de audiencia en el que se
hiciera operativo un derecho a la contrarréplica, siempre y cuando la Administracion,
con caracter previo, y al atisbar cualquier indicio de infraccion en sede de
regularizacion, haya tenido ocasion de informar de ello al administrado y de probar
tanto la tipicidad como la culpabilidad de éste; sin olvidar la exigencia,
practicamente incompatible con la tramitacion unitaria, de que sean diferentes
funcionarios los encargados de liquidar la deuda y sancionar al sujeto pasivo,
protegiendo asi la imparcialidad que impone el principio genérico que da derecho a
un juez imparcial y predeterminado por la ley, de plena aplicacion, como hemos

visto, en el &mbito sancionador administrativo.

Aunque algun sector de la doctrina ve en la tramitacion de un solo expediente un

ahorro de tiempo con la posibilidad de evitar la duplicidad de expedientes, asi como

138

una mas que probable reduccion de conflictos™®, la Gnica mejora manifiesta que

138 Asi lo entiende JUAN LOZANO, A. M., en el seno de unas consideraciones acerca de la
propuesta de articular una renuncia voluntaria del contribuyente a la tramitacién separada del
procedimiento sancionador en su articulo doctrinal “Propuestas de introduccién de técnicas de
simplificacién en el procedimiento sancionador tributario”. Revista de Derecho Financiero. Ed.
Civitas. Enero-marzo. 2003. Pags. 33 y 34.

La misma autora, mas tarde asevera que el mandato de separacién de procedimientos puede
provocar una cierta dilacion e inseguridad para el contribuyente que prefiere conocer a un tiempo
el importe de la regularizacion y de la sancidn correspondiente a las infracciones detectadas, lo
que, en su opinion, justifica el uso de la voluntariedad para excluir la tramitacion y resolucién
ordinarias del procedimiento que habra de ser, eso si, formalmente incoado siempre después del
procedimiento de liquidacién. Op. Cit. P4g. 56 y ss.

En este punto, es necesario llamar la atencidn del lector sobre opiniones como la de
CASANOVA CABALLERO, C., que cree que “el sistema establecido con caracter general™, el
de separacion de procedimientos, “no aporta garantia alguna al contribuyente y que todo podria
reducirse a que las actuaciones de comprobacién y el expediente sancionador fueran resueltos
por distintos funcionarios buscando mayor independencia”. Afiade que “la tramitacion conjunta
se nos presenta incluso deseable”. LEY GENERAL TRIBUTARIA: ANTECEDENTES Y
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acarrearia la instruccion de un solo expediente y la emision de una sola acta, es que
el sujeto podria conocer a la vez la cuantia resultante de la liquidacion de la deuda
tributaria y de la sancion impuesta, existiendo un Unico plazo de impugnacién para
ambos conceptos. Sin embargo, la celeridad y eficacia en la gestion administrativa,
lejos de verse favorecida 0 aumentada, a nuestro juicio, seria mermada al menos en
lo que respecta a los procedimientos de aplicacion de los tributos, en cuya sede
habrian de tener cabida, si no dos instrucciones, si dos objetos absolutamente
independientes y diferenciados a los que sirva una Unica instruccion, la cual deberia
constar de dos fases delimitadas tanto temporal como organicamente. El resultado
seria una unica resolucion que determinara la deuda y, de haberse probado la
existencia de infraccién, la imposicion de la sancién, resolucion respecto de la cual
cabrian dos impugnaciones diferenciadas en contra de aquellos dos conceptos, sin
que el rebatimiento de uno implique forzosamente el del otro. A estas exigencias
habria que unir, para que la operatividad de los principios juridico-penales sea real a
la hora de imponer la sancion, la posibilidad de optar por manifestar la conformidad
a la deuda o/y a la sancién, y no en todo caso a ambos institutos, con consecuencias

diversas segun cual sea la que se preste.

Un procedimiento asi proyectado, ademas de que provoca cierta desconfianza por
ser de dificil practica, no haria sino demorar injustificadamente en el tiempo aquellos
expedientes de regularizacion en los que, habiendo indicios de infraccién, finalmente

no se pruebe su existencia y no se imponga sancion alguna, con lo que las arcas del

COMENTARIOS. AAVV. Ed. AEDAF y Asociacién de Abogados especializados en Derecho
Tributario. Madrid. 2005. P4g. 883.

Vid. también BANACLOCHE, J. Este autor se suma a la opinién de los que han manifestado

la inutilidad del expediente sancionador separado de la Ley 1/1998, en cuya opinion solo supone
el empleo de mas pre-impresos. ““Lo relevante en la imputacion de conductas ilicitas a los
administrados es ajustar los hechos probados al presupuesto de infraccién legalmente
tipificado...; probar la culpa del imputado (mediante un estudio de su conducta, antecedentes y
simultaneos y los medios empleados); no confundir culpabilidad con punibilidad (porque hay
conductas tipificadas como ilicitos que no son punibles); y observar un riguroso celo en respetar
las garantias procedimentales desde la prueba de culpa a la motivacion bastante de la sancién y
su graduacién”. “Repaso fiscal del afio (y I1): la gestion de los tributos”, Revista Impuestos, n°
24, 2001. Pag. 10.
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Estado en absoluto verian acelerada su recaudacion. La convivencia de fines y
principios tan distintos e incluso contrapuestos en un mismo procedimiento, y sobre
todo, el dificil equilibrio constitucional entre las garantias en la aplicacion de las
sanciones y el deber de contribuir, obligarian a un desdoblamiento y una
sofisticacion del procedimiento, por lo complicado, que, en nuestra opinion, carece

de justificacion.

Subsumir el procedimiento sancionador en otro de distinta naturaleza, ademas de
complicar la gestion de los tributos, encareceria la labor de la busqueda imparcial de
la realidad, ya que, de no existir una clara diferenciacion de érganos, la imparcialidad
y la objetividad se verian claramente vulneradas desde la primera apreciacion de
indicios de infraccion hasta la resolucion, pasando por una instruccion que mas bien

estaria encaminada a determinar inexorablemente la responsabilidad del agente.

Esta subsuncion, es decir, la alternativa de una tramitacion conjunta, segun la
Prof. Sesma Sanchez, a cuya tesis nos adherimos, no puede ser vista en absoluto
como la manera idonea de agilizar la tramitacion de los procedimientos
administrativos por ser “‘juridicamente insostenible”. La renuncia a un expediente
administrativo, tributario en este caso, sancionador, separado e independiente, no
puede ser configurada como un derecho subjetivo del administrado y presunto
infractor, ya que los procedimientos administrativos son irrenunciables,
principalmente cuando, como abunda la autora, el procedimiento sancionador
separado no se establece exclusivamente en beneficio del contribuyente, sino que su

existencia ha sido configurada en aras de un interés comdn superior™®.

Una opcién novedosa que se desmarca de lo habido hasta el momento en Espafia,

y a la que no podemos hacer caso omiso en este punto de nuestra investigacion, es la

139 En este sentido, SESMA SANCHEZ, B., afiade que “La previsién normativa de un
procedimiento sancionador independiente, como cualquier otro procedimiento administrativo,
constituye una garantia objetiva de interés general para la Administracion y para todos los
administrados que se establece para asegurar un ejercicio reglado, objetivo y generalizado de la
potestad sancionadora administrativa en materia tributaria”: “La Separacion de Procedimientos
tributarios de Comprobacion y Sancionador”. 1l Jornada Técnica Tributaria Aplicada organizada

por el IEF y el Consejo para la Defensa del Contribuyente. Op. Cit. Pag. 103.
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forma de resolucion alternativa de conflictos tributarios en Alemania, llevada a cabo
mediante los acuerdos sobre hechos. Los acuerdos sobre hechos (Tatséchliche
Verstandigung), como via pactada para la resolucion de conflictos, segin Martin
Lobenhofer y Angeles Garcia Frias'*’, gozan de un efecto vinculante para las partes y

pueden tener cabida en el seno de un procedimiento sancionador o penal.

Siempre segun la opinion de estos autores, los procedimientos de gestion y
sancionador, al ser separados e instruidos consecuentemente de forma independiente,
podrian dar lugar a resultados contradictorios, pudiendo darse el caso aparentemente
extravagante de que un mismo sujeto fuese juzgado por delito fiscal aunque segun la
sentencia del tribunal fiscal nunca hubiese llegado a deber el impuesto, caso que, por
lo que a nuestro sistema y a nuestra opinion respecta no resulta tan extrafio.
Continuando con el razonamiento de este discurso, sin embargo, si existiese acuerdo,

se eliminaria la hipétesis de soluciones no conciliables.

Si bien es cierto que los acuerdos sobre hechos también operan en la actualidad
en nuestro derecho tributario, y que mientras que no afecten a calificaciones juridicas
0 a opiniones o juicios de valor, pueden ser perfectamente validos, por lo que
respecta al ambito sancionador, serian, cuando menos, insuficientes. Atenerse en
exclusiva a los hechos sin desarrollar un juicio de culpabilidad que pruebe la
existencia del elemento subjetivo del injusto, conculca gravemente el llamado
“principio de responsabilidad” por la LGT y el principio de presuncion de
inocencia, a la vez que implica un retroceso a un sistema de responsabilidad objetiva

gue se supone ya eliminado.

10 | OBENHOFER, M. y GARCIA FRIAS, A. en “Resolucién alternativa de conflictos
tributarios en Alemania: la aplicacién en la practica de los acuerdos sobre hechos”. Revista
Quincena Fiscal. N° 6. Marzo. 2004. Pags. 40 y ss.

141 por ejemplo, existen en nuestra LGT infracciones en las que su supuesto de hecho esta
constituido por el incumplimiento de un deber formal (art. 200 LGT), o por la obtencién o
solicitud indebida de devoluciones, beneficios o incentivo fiscales (arts. 193 y 194 LGT), etc. En
estos tipos de infracciones no es necesario que el infractor fuese previamente deudor de la

Hacienda Publica.
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A nuestro juicio, estos acuerdos, para cuya validez y suficiencia no pueden versar
unicamente sobre hechos, que no solo atendan sino que disminuyen notablemente la
separacion de procedimientos, y que supuestamente concilian los intereses opuestos
del Ministerio de Hacienda, que quiere recaudar, y del Ministerio de Justicia, cuya
pretension es sancionar, no son viables en nuestro Ordenamiento Juridico donde rige
el principio de indisponibilidad del derecho. No solo, en general en la materia
tributaria, el principio de legalidad inserto en el art. 7 de la LGT veta cualquier tipo
de transaccion entre las partes al margen de lo dispuesto en la normativa vigente,
sino que, en particular, en el &mbito sancionador tributario, los principios de la
potestad sancionadora establecidos en el art. 178 LGT también encuadran con
caracter expreso dicho principio de legalidad. Si indisponible es el crédito tributario,
con mas razon tal indisponibilidad debe regir en el orden sancionador, donde estan en
juego las garantias incardinadas en el art. 24 de la Constitucion, garantias que de
permitirse la operatividad de la alternativa alemana, se verian flagrantemente

vulneradas.

Por todo lo expuesto, nos encontramos obligados a optar por una separacion de
procedimientos que facilite que la imposicién de toda sancion se lleve a cabo bajo el
amparo de todos los derechos y garantias, tanto constitucionalizados como no, a los
gue en un momento anterior nos hemos referido. Resulta inviable que cualquier
sancion se imponga en un procedimiento sin tales garantias acordes a su naturaleza y
orientado a liquidar y recaudar una deuda y no a valorar o a graduar el ilicito
cometido®*?. Consecuentemente, no pueden confundirse dos procedimientos cuando
uno de ellos, de naturaleza inquisitiva, se encarga de perseguir la calificacion y
cuantificacion de los elementos del hecho imponible y el otro pretende constatar la
existencia de una conducta infractora a la par que reestablecer el orden juridico

perturbado por medio de una sancién administrativa'®®; cuando precisamente el

142 De esta opinién es, entre muchos, SANCHEZ HUETE, M. A.: “Derechos y garantias del
imputado en el procedimiento sancionador tributario”, Op. Cit. Pags. 68 y ss.

%% vid. ESEVERRI MARTINEZ. E., que se encarga de criticar el hecho de que el érgano con
competencias liquidadoras instruya, a su vez, las actuaciones sancionadoras. LA REFORMA DE
LA LEY GENERAL TRIBUTARIA (LEY25/1995, DE 20 DE JULIO), Op. Cit. P4g. 78. Vid.
también GOROSPE OVIEDO, J. I, en CONSECUENCIAS DEL IMPAGO DE LOS
TRIBUTOS: INTERESES, RECARGOS Y SANCIONES, Op. Cit. P4g. 191.
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segundo de ellos ha de estar regido por principios singulares y propios que velen por
las garantias del imputado, principios distintos y contrarios a los que rigen en el

procedimiento liquidador'**,

Esta eleccion es arropada por nuestra legislacion desde que, como veremos en el
epigrafe cuarto de este trabajo cuando se analicen los antecedentes de esta
institucion, el articulo 134 de la LRIAP y PAC™® establecié que la imposicién de
toda sancién administrativa ha de llevarse a cabo mediante la tramitacién de un
procedimiento legal o reglamentariamente establecido y que la resolucion se ha de
adoptar por un organo diferente a aquél que se encargd de desarrollar las actuaciones
inspectoras. En la actualidad, el empefio del legislador en mantener separados ambos
procedimientos se ha hecho patente no sélo con el dictado de la LGT de 2003 y el
reglamento que desarrolla su régimen sancionador, sino que se ha visto reforzado, en
concreto, con la exclusion explicita de la sancién del concepto de deuda tributaria en
el art. 58.3 de la LGT™.

144 Vid. de nuevo, SANCHEZ HUETE, M. A. en “Derechos y garantias del imputado en el
procedimiento sancionador tributario”, Op. Cit. Pags. 68 y ss. También LOPEZ MARTINEZ, J.,
se ha pronunciado en el mismo sentido en su obra EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL

ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 123 de la Parte IV.
145

Aunque este tema ya ha sido tratado en partes anteriores de este trabajo, conviene recordar
que, sin embargo, algunos autores como GARCIA BERRO, F., piensan que este articulo no es de
aplicacién al procedimiento sancionador tributario ya que contiene un principio del
procedimiento sancionador y no de la potestad sancionadora, por tanto excluido de la remisién
formal y expresa del art. 178 de la LGT. En PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS Y
DERECHOS DE LOS CONTRIBUYENTES EN LA NLGT, Op. Cit. Pags. 155y ss.

148 Erente a lo expuesto, LOPEZ MARTINEZ, J., advierte que, pese al dictado del articulo 58.3

de la LGT, la realidad es que se mantienen muchas consecuencias del concepto unitario de deuda
y se siguen aplicando las autotutelas y garantias propias del cumplimiento del deber de
contribuir. EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR
TRIBUTARIO, Op. Cit. P4gs. 8 y ss. de la Parte 1V.
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3. La tradicional tramitacion conjunta del

Procedimiento Sancionador Tributario
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3. La tradicional tramitacion conjunta del Procedimiento Sancionador
Tributario.

3.1 Estudio de la histérica tramitacion del Procedimiento Sancionador
Tributario como parte indisoluble de los procedimientos de aplicacion de
los tributos: Breve anélisis de la normativa derogada: LGT de 1963 y RD
2631/1985.

Con anterioridad a la promulgacion de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de
Derechos y Garantias del Contribuyente, no obraba en nuestro Ordenamiento ningun
cauce disefiado como auténtico procedimiento para la imposicion de sanciones. Hasta
esa fecha, se tramitaban simultdneamente los procedimientos liquidatorio y de
imposicion de sanciones pese a que ambos perseguian la consecucion de fines
distintos y debian dar cabida a diferentes garantias, y pese a que frente a los cuales, el

ciudadano deberia encontrarse en una diversa situacion juridico-subjetiva®*’.

La tradicional inclusién del procedimiento sancionador como parte accesoria del
procedimiento de regularizacion hallaba su causa en la preconstitucional
consideracion de la sancion como componente de la deuda tributaria, como parte
accesoria también de los elementos esenciales de la deuda'*®. Recordemos que el
articulo 58.2.e) de la LGT de 1963 se encargaba de expresar lo siguiente: “En su
caso, también formaran parte de la deuda tributaria:... e) Las sanciones
pecuniarias”, dictado que ha tenido vigencia hasta la reciente promulgacion de la
Ley 58/2003.

En aquel procedimiento que constituia el cauce normal de actuacion de la
Administracion tributaria, simplificando al maximo la cuestién, en un mismo érgano
residia la competencia para comprobar la veracidad de lo declarado, investigar la

posible existencia de hechos imponibles o bases tributarias no declaradas o

147 Vid. JUAN LOZANO, A. M., en “Propuestas de introduccién de técnicas de simplificacion en
el procedimiento sancionador tributario”. Op. Cit. Pags. 35y ss.

%8 Vid. LOPEZ MARTINEZ, J. en LOS DERECHOS HUMANOS, LIBRO HOMENAJE AL
SR. D. LUIS PORTERO GARCIA, Op. Cit. P4gs. 485 y 486.
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declaradas parcialmente y regularizar la situacion del contribuyente, fijando la cuota
tributaria, los recargos exigibles, los intereses moratorios y, de haberlas, las
sanciones, en fiel coherencia con la antigua pertenencia de la sancion al concepto de

deuda®.

Llegado este momento, y aunque hemos adelantado los antecedentes historicos
paginas atras, es necesario remontarnos a los origenes de este tipo de procedimiento
unico que englobaba regularizacion e imposicion de sanciones. EI Reglamento de la
Inspeccion de Hacienda de 1926, el Real Decreto de 23 de septiembre de 1927, la
Ley sobre Inspeccion de 1952 y la Ley General Tributaria de 1963, incluyendo las
reformas de 1985 y 1995 y sus reglamentos de desarrollo, como hemos tenido
ocasion de advertir, han tratado la materia de infracciones y sanciones como un
simple aspecto de la regulacion de la actividad inspectora, instrumentalizando el
procedimiento sancionador al servicio de la rapidez y agilidad en la recaudacion. Es
mas, en palabras de Zornoza Peérez, “‘el procedimiento sancionador en nuestro
Derecho se ha mostrado mas como un cauce de informacién y documentacion para
que la autoridad administrativa resuelva con mayor acierto, que como un

instrumento procesal para que el interesado se defienda’**.

Basicamente, el iter procedimental para la imposicion de multas pecuniarias, la

méas com(n de las sanciones, siguiendo a Fernando Pérez Royo™, era el siguiente:

- Competencia: EI organo competente era el que debia dictar los
actos administrativos por los que se practicaban las liquidaciones

provisionales o definitivas de los tributos —art. 81.1 d), después e),

149 En palabras de LOPEZ MARTINEZ, “en un mismo procedimiento se aplicaban todas las
reacciones previstas por el Ordenamiento ante el no pago tempestivo de los tributos™. En EL
IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL. ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO.
Op. Cit. P4g. 623.

%0 ZORNOZA PEREZ, J. J., en EL SISTEMA DE INFRACCIONES Y SANCIONES
TRIBUTARIAS: (LOS PRINCIPIOS COSTITUCIONALES DEL DERECHO
SANCIONADOR), Op. Cit. Pag. 114.

131 PEREZ ROYO, F. en LOS DELITOS E INFRACCIONES EN MATERIA TRIBUTARIA.
Op. Cit. P4gs. 408 y ss.
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de la LGT de 1963-. Unicamente en el caso de las infracciones
simples la autoridad se situaba al margen del normal procedimiento
de liquidacion, constituyendo este dato un antecedente de la
separacion de procedimientos. Aungue este esquema tedricamente
respondia a la razén de que las infracciones graves formaban parte
de la liquidacién practicada para rectificar el perjuicio econémico
derivado de ellas, mientras que la infracciones simples, al no
suponer ninguna cuota evadida, necesitaban una autoridad al
margen del procedimiento de liquidacién, sin embargo, como ya en
1985 puso de manifiesto el prof. Pérez Royo™?, en esta distribucion
de competencias aparecia un “elemento distorsionador”, cual es
gue podian existir infracciones graves que no causaran directamente
un perjuicio econémico, por lo que la determinacion de éstas no

deberia venir ligada a la deuda.

Expediente o procedimiento: En la LGT de 1963 se omitia
cualquier alusion al procedimiento para la imposicién de multas
pecuniarias. Este silencio, que tras la aprobacion de la Constitucion
no podia ser mantenido, pues abria la puerta a la posibilidad de la
admision de sanciones de plano, fue subsanado por el Real Decreto
2631/1985.

Iniciacion: En virtud de dicho reglamento, en el caso de las multas
pecuniarias por infracciones que no resultaran de actas de
inspeccion, el expediente era iniciado y resuelto por el mismo
organo de gestion de cuya actividad se derivo el descubrimiento de
la infraccion. De lo contrario, el expediente se iniciaba con base en
la propuesta contenida en el acta de inspeccién o, caso de multa fija

por infraccién simple, mediante mocién o propuesta™®.

152 PEREZ ROYO, F. en LOS DELITOS E INFRACCIONES EN MATERIA TRIBUTARIA.

Op. Cit. Pags. 409.

153 E| articulo 5 del RD 2631/1985, de 18 de diciembre, dedicado al procedimiento para la

imposicion de multas pecuniarias fijas, establecia que “La imposicion de multas pecuniarias

fijas, cuando no se realice como consecuencia de acta de Inspeccién, se realizara mediante
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- Prueba e informes: Se preveia la incorporacion al expediente
sancionador de cuantos datos y pruebas fuesen necesarias, (art. 8,
parrafo primero, RD 2631/1985).

- Audiencia de los interesados: EI RD 2631/1985 establecia una
distincion entre dos supuestos: aquél en que el expediente
sancionador era un expediente de Inspeccion, no existiendo
separacion alguna de procedimientos, y aquel otro expediente en
distinto e independiente para el que regia la norma general del art. 9
de dicho Real Decreto™*. Cuando se trataba de un expediente de
Inspeccidn, la tramitacion corria a cargo de su normativa especifica,
contenida en el RD 2077/1984, regulacién que no consideraba
necesario tramite de audiencia en el caso de que se hubiera firmado
un acta de conformidad, a pesar de que esta conformidad se hubiese

prestado realmente a la propuesta de liquidacion.

- Resolucion: La tramitacion llegaba a su fin con la resolucion por
parte del érgano competente, contra la cual cabian los recursos

procedentes.

El procedimiento de imposicion de sanciones de privacion de derechos, por su
parte, era disefiado de una forma opuesta a la vista para la imposicion de multas,
existiendo la necesidad, esta vez si, de un tramitar un procedimiento separado

diferenciado del de regularizacion:

expediente distinto e independiente, iniciado mediante mocién o propuesta motivada del
funcionario competente o del titular de la unidad administrativa en que se tramite el expediente
del que se derive el de sancién™.

%% por su parte, el art. 6 del RD 2631/1985, estipulaba que ““La imposicion de multas pecuniarias
proporcionales, cuando no se realice como consecuencia de acta de Inspeccion, se efectuara
mediante expediente distinto e independiente cuya tramitacion y resolucién correspondera a los
Organos competentes para dictar los actos administrativos de liquidacion con los que se

relacionan las infracciones cometidas™.
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Competencia: El articulo 81 de la LGT de 1963 asignaba la
competencia para la imposicion de sanciones de caracter no
pecuniario, en funcion de la gravedad de las medidas a imponer a
los siguientes &rganos: Gobierno; Ministro de Economia y
Hacienda; Directores Generales de este Ministerio en la esfera
central y los Delegados Especiales y Administradores de Hacienda
en la esfera territorial. En el caso de que la sancién consista en la
pérdida del derecho a gozar de beneficios fiscales de aplicacion
automatica, el propio drgano de liquidacion asumia la competencia,
alejandonos con ello de la primera forma de tramitacion separada de

procedimientos que vio la luz en Espafia.

Expediente o procedimiento: En este supuesto, la antigua LGT si se
preocupé de regular, en sus elementos fundamentales, el
procedimiento. Su articulo 81, apartado segundo, rezaba lo
siguiente: ““La imposicién de sanciones no consistentes en multas se
realizard mediante expediente distinto e independiente del instruido
para regularizar la situacion tributaria del sujeto infractor e
imponer las multas correspondientes, iniciado a propuesta del
funcionario competente y en el que, en todo caso, se dara audiencia

al interesado™.

Iniciacion: En virtud del art. 4.2 del RD 2631/1985, se haria a
propuesta del funcionario competente o del titular de la unidad
administrativa en que se hubiere tramitado el expediente del que se

derivé el sancionador.

Audiencia del interesado: Era expresamente prevista en la LGT y

necesaria en todo caso.
Resolucién: Se estableci6 como presupuesto necesario para la

resolucion del expediente la adquisicion de firmeza del expediente

administrativo del que se derivo.
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- Ejecucion: La imposicion de este tipo de sanciones, como indicaba
el art. 4.4 del RD 2631/1985, surtia efecto a partir del dia siguiente
al de su notificacion al sujeto pasivo, sin perjuicio de una posible

suspension en caso de recurso o reclamacion.

En efecto, tras el estudio de la LGT de 1963 y de su originario reglamento
regulador del procedimiento sancionador tributario, RD 2631/1985, podemos
concluir que el cauce procedimental a través del cual se imponian las sanciones
tributarias ““no podria calificarse, salvo que se quisiera incurrir en un simple
nominalismo, como un auténtico procedimiento sancionador, pues en él no
concurrian los condicionamientos técnicos que posibilitasen la penetracion de los

principios del orden punitivo del Estado”*>>,

Sin perjuicio de que en los expedientes por infracciones simples y en los de
imposicion de sanciones consistentes en multas proporcionales impuestas por los
organos de Gestion y de privacion de derechos existiera una cierta independencia
procedimental, lo cierto es que ésta nunca fue suficientemente desarrollada como
para poder colegir que se estuviera arbitrando un verdadero procedimiento
sancionador al albur de las garantias impuestas por la Constitucion. Esta falta de
desarrollo resultaba especialmente criticable cuando la propia Ley no se preocupaba
en absoluto de dotar de un régimen procedimental, siquiera someramente esbozado, a
la imposicién de multas pecuniarias, lo que, como ha sido advertido, podia dejar la
puerta abierta a la inconstitucional imposicién de este tipo de sanciones de plano™®.

Se trataba, en fin, de una situacion de alegalidad, que se mantuvo intacta hasta la

15 LOPEZ MARTINEZ, J., en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 627.

1% En 1o referente a este tema nos remitimos a las consideraciones hechas en el punto 1.3 de este

trabajo, “Necesidad de tramitar un procedimiento especifico para la imposicion de sanciones en
el ambito administrativo y tributario: Imposibilidad de imponer sanciones de plano”.
Recordemos que el Tribunal Constitucional, en su sentencia 18/1981, dispuso que no resulta
acorde con la CE “la imposicidn de una sancion sin observar procedimiento alguno”, asi como
que la CE exige que la resolucién sancionadora se adopte a través de un procedimiento mediante
el que se posibilite la salvaguarda de los derechos de defensa y la aportacion y proposicién de

pruebas y alegacién de argumentos.
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entrada en vigor del Real Decreto 2631/1985, y que no ha sido, hasta el momento,

subsanada en su totalidad.
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3.2 Imposibilidad de aplicacion de los principios juridico-penales. Aparicion
de una demanda de una nueva forma de desarrollo del Procedimiento
Sancionador.

Llegados a este punto de nuestro trabajo, por obvio y sabido que parezca,
debemos recordar que nuestro punto de partida, como ha quedado constatado en el
segundo capitulo, se sitla en la apoyatura de la tesis del “lus Puniendi del Estado” y
en la consideracion del procedimiento sancionador tributario como parte del aparato
represivo del Estado, en contra de las tesis que predican que la funcién sancionadora
es parte de la funcion de gestion de las Administraciones Publicas y enmarcan el
procedimiento sancionador en las operaciones de regularizacion de la situacion

tributaria del contribuyente.

Es la defensa de esta tesis propugnadora de un “lus Puniendi” con vocacion
globalizadora, es decir, capaz de alojar en el mismo seno todas las manifestaciones
de la potestad sancionadora, la que determina la necesaria aplicacion de idénticas
garantias y principios en el desarrollo de todo procedimiento sancionador, ya sea

penal o, por lo que a nosotros interesa, administrativo y, en concreto, tributario.

A pesar del mantenimiento durante afios de un Unico procedimiento en el que
tenian cabida los dos expedientes, de regularizacion y sancionador, a partir del
afianzamiento de la creacion doctrinal y jurisprudencial del “lus Puniendi”, nuestros
tribunales comenzaron a demandar la aplicacion de los principios del orden penal al
orden sancionador tributario. En este sentido fue pionera la Sentencia del TC
18/1981, que en su fundamento juridico segundo, aseveraba que ““los principios
inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al derecho
administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento
punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucién (articulo 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 mas recientes)”. Continuaba la sentencia: ““Las consideraciones expuestas
en relacion al ordenamiento punitivo, y la interpretacion finalista de la Norma
Fundamental, nos lleva a la idea de que los principios esenciales reflejados en el

articulo 24 de la Constitucion en materia de procedimiento han de ser aplicables a
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la actividad sancionadora de la Administracion, en la medida necesaria para
preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la

seguridad juridica que garantiza el articulo 9 de la Constitucion™*’.

Sin embargo, aunque el panorama jurisprudencial comenzaba a presentarse
halagliefio, convenimos con la Prof. Fuster Asencio que no resulta en absoluto
suficiente declarar la aplicacion de los principios del proceso penal al derecho
administrativo —tributario en este caso- sancionador, sino que, resulta imprescindible
el arbitrio de un cauce procedimental en el que los derechos y garantias que acogen

tales principios cobren plena virtualidad"®®.

La STC 18/1981, en este sentido, afirmaba que ““tales valores™, (refiriéndose a
los principios de la potestad sancionadora), “no quedarian salvaguardados si se
admitiera que la Administracion, por razones de orden publico, puede incidir en la
esfera juridica de los ciudadanos imponiéndoles una sancion sin observar

procedimiento alguno™®, y, por tanto, sin posibilidad de defensa previa a la toma de

la decision, con la consiguiente carga de recurrir para evitar que tal acto se
consolide y haga firme. Por el contrario, la garantia del orden constitucional exige
que el acuerdo se adopte a través de un procedimiento en el que el presunto
inculpado tenga oportunidad de aportar y proponer las pruebas que estime

pertinentes y alegar lo que a su derecho convenga”, (F. J. 3°).

37 Este argumento fue repetido en numerosos pronunciamientos constitucionales tales como el

contenido en el fundamento juridico cuarto de la STC 31/1986, de 20 de febrero: “la afirmacion
de que los principios establecidos en el art. 24 de la Constitucién no son exclusivos del orden
penal, sino que tienen su vigencia frente a todas las instancias publicas represivas™.

1% FEJSTER ASENCIO, C. abunda en este planteamiento advirtiendo que “la no observancia de
las formas procesales seria contrario al principio de seguridad juridica y al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. El propio articulo 105 de la CE establece la necesidad
de un procedimiento para producir actos administrativos, especialmente necesario en el caso de
imposicion de sanciones tributarias”. EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO.
Op. Cit. Pag. 141.

159 E[ subrayado es nuestro.
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Empero, la forma de tramitacién del procedimiento de imposicién de sanciones
que obraba en nuestro Ordenamiento hasta 1998, presentada en el apartado anterior,
dado que situaba a éste en una posicién accesoria respecto al procedimiento de
liquidacion de la deuda, es mas, lo ubicaba en la misma regularizacion de la situacion
tributaria como elemento intrinseco y dependiente de ella, no era capaz de responder
a las exigencias derivadas de la consideracion, cada vez mas generalizada, de la
actividad sancionadora de la Administracion tributaria como parte del aparato
represivo estatal. Los principios de la potestad sancionadora no podian penetrar en un
procedimiento cuyo fin primordial consistia en la recaudacién y cuyo principio base,
como no podia ser de otro modo, lo constituia el deber de contribuir, resultando
aquellos principios de todo punto incompatibles; es mas, se trata de principios que si
bien cumplen una funcién de garantia en la instruccién y resolucion de un
procedimiento sancionador, carecen por completo de efectos en un procedimiento de
gestion tributaria, y esto debido al distinto fundamento constitucional que preside
ambos procedimientos™. Esta imposibilidad préctica de aplicacién de los principios
juridico-penales no ha hecho durante afios, sino atentar flagrantemente contra los
dictados de nuestra Constitucion, quedando la situacion del presunto infractor
desprovista de las minimas garantias que debe ofrecer cualquier procedimiento de

naturaleza penal o sancionadora en general.

Para que exista un auténtico procedimiento sancionador sera necesario que éste
comience con un acuerdo de iniciacion independiente respecto a las noticias criminis
surgidas en sede de regularizacion; que las instrucciones de ambos procedimientos
sean independientes, por los distintos objetos a apreciar y el distinto valor que
tendran las pruebas en cada procedimiento; la llevanza de tramitacién y
documentacién separadas; imposicion motivada de la sancion fundada en la
acreditacion de las pruebas que se practicaren en la instruccion sancionadora y por
ultimo, revision de la resolucién por la que se impone la sancion no acumulada a la

del acto de liquidacion®®.

1%0 vid. FUSTER ASENCIO, C., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO.
Op. Cit. P4g. 143.

181 LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 122 y siguientes.
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Asimismo, serd imprescindible la separacion organica, que consiste, en primer
lugar, en que sean diferentes los 6rganos encargados de sustanciar los procedimientos
de regularizacién y sancionador, y en segundo lugar, en que sean también distintos
los 6rganos que se encarguen de la instruccion y de la resolucién del procedimiento
sancionador'®. De hecho, la Ley 30/1992, de RJAP y PAC, en su art. 134, ha
encomendado la defensa de la legalidad a la sola separacion de los O6rganos

encargados de la instruccion y decision.

Mas la realidad era que con un procedimiento Gnico como el operante en nuestro
Ordenamiento durante largo tiempo, ni las garantias materiales propias de la potestad
sancionadora ni, sobre todo, los principios de orden procesal, podian desarrollarse
como debian. Entre otras razones, el obligado respeto que se debe al principio de

162 Esta separacién no pasaba de ser una mera reivindicacion de la doctrina; asf, el TC, en

sentencia 22/1990, de 15 de febrero, expres6 que *...cuando de trasladar garantias
constitucionales extraidas del orden penal al derecho administrativo sancionador se trata; esta
delicada operacion no puede hacerse de forma automatica, porque la aplicaciéon de dichas
garantias al procedimiento administrativo solo es posible en la medida en que resulten
compatibles con su naturaleza. De este modo, en distintas ocasiones el Tribunal Constitucional
ha sostenido que no puede pretenderse que el Instructor en un procedimiento administrativo
sancionador, y menos aun el érgano llamado a resolver el expediente, goce de las mismas
garantias que los 6rganos judiciales; porque en este tipo de procedimientos el Instructor es
también acusador en cuanto formula una propuesta de resolucién sancionadora y, por otra
parte, el drgano llamado a decidir es el mismo que incoa el expediente y, por ello, no deja de ser
Juez y parte al mismo tiempo (ATC 320/1986, fundamento juridico 5.°). En el mismo sentido y
todavia con mayor rotundidad, en (ATC 170/1987, fundamento juridico 1.°), se dijo que el
derecho al Juez ordinario es una garantia caracteristica del proceso judicial que no se extiende
al procedimiento administrativo porque, sin perjuicio de la interdiccion de toda arbitrariedad y
de la posterior revision judicial de la sancion, la estricta imparcialidad e independencia de los
organos del poder judicial no es, por esencia, predicable en la misma medida de un 6rgano
administrativo™, (F. J. 4°). Este pronunciamiento tuvo lugar en un momento en que la conversion
de la formula de la separacion de los procedimientos liquidatorio e instructor/sancionador en
derecho vigente era impensable.

Vid. en relacion a este tema a CAAMANO ANIDO, M. A., en “Separacion de
procedimientos —de liquidacion y sancionador- sin separacion de drganos”. Rv. Impuestos. N°
15/16. Agosto. 2000. P4g. 160.
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adecuacion al fin de cada procedimiento, hace imposible de facto residenciar en el
procedimiento de aplicacion de los tributos el desarrollo imparcial de un juicio de
culpabilidad con respeto a las garantias de la potestad sancionadora. Es mas,
cualquier valoracion acerca de la existencia de los hechos tipificados y de la
responsabilidad subjetiva del presunto infractor, debe ser ajena a la tramitacion del
procedimiento de liquidacion'®®. De lo contrario, principios como el del derecho a un
juzgador imparcial, la presuncion de inocencia o el de culpabilidad, dadas las
exigencias que implican y hemos desgranado en el segundo capitulo, no encontraran

la manera de cobrar virtualidad en el expediente de imposicion de sanciones.

A este respecto, no nos parece ocioso traer a colacion algunas de las dificultades,
que no todas, que el procedimiento Unico proporcionaba a la penetracion de los
principios de la potestad sancionadora.

En especial ha ocurrido con el derecho de defensa y sus derechos instrumentales,
cuales son el derecho a formular alegaciones como vertiente activa de la exculpacion
del imputado; el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable,
como manifestacién pasiva de dicha exculpacion y el derecho a hacer uso de los
medios de prueba admitidos en derecho como medio para acreditar los extremos
frente a los cargos imputados*®; asi como sus presupuestos necesarios —derecho a ser

165

informado de la acusacion™™ y de las autoridades acusadoras y decisorias-. Este

ultimo derecho, que ha sido impracticable en el orden sancionador tributario durante

163 vid. JUAN LOZANO, A. M., en “Propuestas de introduccion de técnicas de simplificacién en
el procedimiento sancionador tributario”. Pag. 24.

184 vid. FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO.
Op. Cit. Pags. 203 y ss.

165 | a STC 44/1983, de 24 de mayo, defini6 este derecho como “el primer elemento del derecho

de defensa que condiciona a todos los demas, pues mal puede defenderse de algo el que no sabe
de qué hechos se le acusa en concreto™. F. J. 3°.

La STC 297/1993, explicita que “‘como consecuencia del principio de informacion derivado
del art. 24.2 CE, habra de contener todos los datos necesarios para permitir al interno obtener

un exacto conocimiento de los hechos imputados y poder defenderse de los mismos™ (F. J. 49).
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afios, era el que debia posibilitar, a su vez, el derecho del imputado a ejercer su

defensa y, consecuentemente, el ejercicio de la contradiccion*®.

Por su parte, el derecho a la presunciéon de inocencia, cuyo contenido, como
hemos visto en el apartado dedicado a los principios constitucionales del capitulo
segundo, ““consiste en que toda condena debe ir precedida de una actividad
probatoria; las pruebas han de haberse obtenido de forma legitima; la carga de la
actividad probatoria ha de recaer sobre la Administracion y, por ultimo, la

11167, Seré,

valoracion de la prueba ha de ajustarse a criterios légicos y racionales
también de dificil imbricacion de no obrar la separacién de procedimientos, ya que la
actividad probatoria desarrollada en sede de regularizacion se halla encaminada a
verificar la existencia de la obligacién tributaria, y no propiamente la de una
infraccidn tributaria. Por el contrario, la prueba se habra de realizar Gnicamente en
sede de instruccion del procedimiento sancionador'®, aunque, como se verd mas
adelante, puedan utilizarse determinados datos, pruebas y circunstancias que obren o

hayan sido obtenidos en sede de regularizacion.

Puede verse vulnerado ademas, consecuentemente, el principio de culpabilidad,

debido a que dicha actividad probatoria desarrollada en el seno de una liquidacion,

166 vid. STC 83/1992, de 28 de mayo, fundamento juridico primero: “El indicado principio
presupone que la acusacidn sea previamente formulada y conocida, asi como el derecho del
imputado a ejercer su defensa y, consiguientemente, la posibilidad de contestar o rechazar la
acusacion. El proceso penal exige la necesidad de contradiccién, esto es, de enfrentamiento
dialéctico entre las partes, de manera que la defensa pueda conocer el hecho punible cuya
comision se atribuye, lo que resultaria imposible de formularse la acusacion en el momento de
emision del fallo condenatorio, confundiéndose asi acusacion y condena, y originandose una
situacion de absoluta indefension [SSTC 54/1985 ( RTC 1985\54), 84/1985 ( RTC 1985\84),
134/1986 ( RTC 1986\134), 53/1987 ( RTC 1987\53) y 168/1990 ( RTC 1990\168), entre otras]”.
187 pag. 23 de este trabajo. Vid. También FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIOQ, Op. Cit. Pags. 222 y ss.

168 En opinién de LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, *“...la existencia de un auténtico

procedimiento sancionador en el orden tributario, dependerd, en gran medida, del hecho de que
la prueba, se realice efectivamente en su sede, en la de instruccion del procedimiento

sancionador...”. Op. Cit. P4g. 839.
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investigacién o comprobacion, podra acreditar, a lo sumo, el presupuesto factico de
la infraccion, pero en ningun caso la culpabilidad suficiente para legitimar la condena
del imputado®. No se trata de llevar a cabo una innecesaria duplicidad de
expedientes, pero por lo que respecta si no a los hechos si a los elementos subjetivos
del injusto, su prueba ha de realizarse, preceptivamente, en la fase de instruccion del
procedimiento sancionador, de manera que no pueda atisbarse vestigio alguno de

responsabilidad objetiva, proscrita por nuestra Norma Suprema.

En definitiva, el problema més grave residia en que en el desarrollo del
procedimiento en el que se imponian sanciones tributarias no se desarrollaba juicio
de culpabilidad alguno, con lo que era gravemente conculcado, como hemos visto, el

principio de presuncion de inocencia.

En relacién con lo expuesto referente a los principios de culpabilidad y de
presuncion de inocencia, el derecho a la prueba, 0 mas concretamente la posibilidad
que ofrece al interesado de aportar los documentos, justificaciones y pruebas que
estime convenientes debe entenderse como una opcion libre a ejercitar por éste,
como una garantia del presunto infractor que, en ningun caso, puede exonerar a la
Administracion de su obligacion de llevar a cabo la instruccion del procedimiento

sancionador™.

Sin embargo, en la practica, y debido a la operatividad de la presuncion de
legalidad de los actos administrativos'’* y a la subsuncién del procedimiento
sancionador en el procedimiento regularizador, por lo general era el presunto

infractor quien soportaba la carga de la prueba.

189 Esto se debe a que el principio de adecuacién al fin hace que en sede de regularizacién no se

hayan debatido los componentes subjetivos del tipo infractor. Como ha sefialado el TS, “no es el
interesado quien ha de probar la falta de culpabilidad, sino que ha de ser la Administracién
sancionadora la que demuestre la ausencia de diligencia”, Sentencia 7945/1998, de 5 de
noviembre, (F. J. 29).

170 vid. pag. 29 de este trabajo y HERNANZ MARTIN, A. en “Las sanciones en la LGT y en el
Reglamento Sancionador”, Op. Cit. P&gs. 72y 73.

171 vid. LOPEZ MOLINO, A. M., en “La Prueba y la Estimacién Indirecta de Bases Tributarias
a la luz de la Jurisprudencia”, Op. Cit. Pag. 1841.
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Por lo que se refiere, en concreto, a los derechos a no declarar contra si mismoy a
no confesarse culpable, deciamos en el apartado dedicado al anélisis de la potestad
sancionadora, que “Esta garantia impide obligar a un presunto infractor a efectuar
manifestacion alguna de reconocimiento o mantener una conducta que pudiera
perjudicarle juridicamente, pudiendo oponer el derecho a guardar silencio,
independiente, como veremos més adelante, del deber de contribuir al sostenimiento
de las cargas publicas con arreglo a los principios del articulo 31.1 de la

Constitucion™*"2.

A tenor de lo expuesto, cabe preguntarse como hacer posible en un procedimiento
de aplicacion de los tributos la operatividad de un derecho absolutamente
incompatible con el deber de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas —art.
31.1 CE-, deber de contribuir que constituye el basamento constitucional del
procedimiento de liquidacion. Aungue a primera vista pudiera parecer tautoldgico
este interrogante, su respuesta es obvia: los derechos de no autoincriminacion son
impracticables en un procedimiento cuyo fin consiste en regularizar la situacion

tributaria del contribuyente y, en definitiva, asegurar el cobro de la deuda tributaria.

No procede en un procedimiento de tales caracteristicas oponer frente a un
requerimiento de informacion el derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable cuando dicho requerimiento se halla orientado, tedricamente, a
averiguar la existencia de deuda, no de una infraccion. Solamente cabe negar la
autoinculpacién en el seno de un procedimiento sancionador y siempre en calidad de
imputado; el hacer operativas ciertas garantias de cuya proteccion es merecedor el
presunto infractor en un expediente cuya finalidad es garantizar el cobro de la deuda
tributaria resulta de todo punto incompatible con ella, desvirtuandose la esencia y la
naturaleza de la regularizacion en pro de la realizacion de unos derechos que han de

erigirse unicamente en un procedimiento sancionador cuya finalidad sea acreditar la

172 vid. pag. 78 de este trabajo.
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conducta tipica y la culpa o negligencia del imputado, y no a costa de que la

Hacienda Publica arriesgue su capacidad recaudatoria'”.

Lo contrario implicaria, ademas de la desnaturalizacion a la que nos hemos
referido, la judicializacién no de un procedimiento sancionador, que a nuestro juicio
no resultaria tan criticable, sino de un procedimiento administrativo que deberia

desarrollarse ajeno a los principios procesales propios del orden penal*™.

'3 Sin embargo, alguna jurisprudencia como la contenida en la SAN de 6 de abril de 2004, ha
empezado a admitir, senso contrario, que el derecho a no declarar contra si mismo puede cobrar
virtualidad en todo procedimiento administrativo desde que existan indicios fundados de que una
conducta va a determinar la apertura de un expediente sancionador. Este derecho impediria
obligar a efectuar manifestacién alguna de reconocimiento o a mantener una conducta que
pudiera perjudicarle juridicamente, pudiendo oponer el derecho a guardar silencio, independiente
segun esta linea jurisprudencial, del deber de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas
con arreglo a los principios del art. 31.1 CE.

También el TEDH ha sostenido, en alguna ocasion, que es posible invocar en un
procedimiento de inspeccién el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
siempre y cuando dicha inspeccién pueda desembocar en la aplicacion de una sancion,
(Sentencias de 25 de febrero de 1993, caso Funke, y de 24 de febrero de 1994, caso Bendenoum).

Incluso la jurisprudencia norteamericana, como ha recordado CAAMANO ANIDO, M. A,

ha seguido el criterio desde 1933 (caso Murdock Il), de que ““el privilegio del contribuyente a no
autoinculparse podria ser esgrimido frente al deber de presentar su declaracion y hacer el
ingreso correspondiente, cuando el cumplimiento de ambos deberes sea inherently suspect of
criminal activities”. “Separacion de procedimientos —de liquidacion y sancionador- sin
separacion de 6rganos”, Op. Cit. Pag. 162.
1% Esta misma opinion es mantenida por ANEIROS PEREIRA, J. en su articulo doctrinal “El
derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable a la luz de la jurisprudencia del
TEDH?”, Op. Cit. P4g. 18.

En el mismo sentido, FUSTER ASENCIO, C: “...esa mixtificacion habia contribuido a la

judicializacién del procedimiento de aplicacion de los tributos”. EL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 143.
También es de este parecer ESEVERRI MARTINEZ, E., cuando afirma que “la tendencia

marcada en los Ultimos tiempos a procurar una judicializacion del procedimiento de aplicacién
de los tributos, se presenta como el efecto inmediato de esta conjuncién de procedimientos”.
“Procedimiento de liquidacion tributaria y procedimiento sancionador tributario”. Rv. Técnica
Tributaria. N° 28. 1995. P4g. 76.
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Tal y como hemos advertido lineas atras, el derecho a un Juez ordinario
predeterminado por la ley, principio procesal constitucionalizado en el art. 24 de la
Carta Magna, era irremediablemente conculcado en un expediente sancionador
insertado en el procedimiento de regularizacion en el que la separacion organica
brillaba por su ausencia'™. Esta separacién orgéanica se constituye en presupuesto
basico para la existencia de un verdadero procedimiento sancionador, separacion
tanto entre el 6rgano actuante en sede de regularizacion y el 6rgano sancionador,
como entre el encargado de la instruccion y de la resolucion del procedimiento

sancionador.

Ante esta carencia que presentaba la tradicional tramitacién conjunta,
fundamentalmente se veia afectada la pretension de independencia e imparcialidad
del 6rgano juzgador que impone el derecho fundamental a un Juez ordinario
predeterminado por la Ley. Por el contrario, el érgano juzgador o con competencia
para resolver se ha caracterizado, hasta tiempos recientes e incluso en la actualidad
como se denunciard en paginas posteriores, por su parcialidad mas que en relacion
con las partes, con el objeto del procedimiento, conculcando a su vez el derecho a un
proceso publico con todas las garantias'®; en definitiva, el o6rgano al que

1% Como se sefialé en el apartado anterior, tradicionalmente, y salvo multas pecuniarias fijas,
multas proporcionales no derivadas de un expediente de inspeccidn y sanciones consistentes en
medidas privativas de derechos, los 6rganos encargados de la regularizacion de la deuda
tributaria han sido los competentes también para la instruccién y la imposicion de la sancién de
acuerdo con la normativa derogada: LGT de 1963 y RD 2631/1985.

76 vid. STC 145/1998, de 12 de julio, F. J. 5% “...el art. 24.2 que reconoce a todos el derecho a
«un juicio publico... con todas las garantias», garantias en las que debe incluirse, aunque no se
cite en forma expresa, el derecho a un Juez imparcial, que constituye sin duda una garantia
fundamental de la Administracion de Justicia en un Estado de Derecho, como lo es el nuestro de
acuerdo con el art. 1.1 de la Constitucion. A asegurar esa imparcialidad tienden precisamente
las causas de recusacién y de abstencidn que figuran en las leyes. La recogida en el citado art.
54.12 de la L.E.Cr. busca preservar la llamada imparcialidad «objetiva», es decir, aquella cuyo
posible quebrantamiento no deriva de la relacion que el Juez haya tenido o tenga con las partes,
sino de su relacion con el objeto del proceso”. A lo que afiade: “la actividad instructora, en
cuanto pone al que la lleva a cabo en contacto directo con el acusado y con los hechos y datos
que deben servir para averiguar el delito y sus posibles responsables puede provocar en el

animo del instructor, incluso a pesar de sus mejores deseos, prejuicios e impresiones a favor o en
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correspondia tramitar y poner fin al procedimiento de aplicacion de los tributos,
elaboraba también las pruebas de cargo contra el presunto infractor, con lo que,

parafraseando al TEDH, se encontraba manchado de suspicio partialitatis*’".

A pesar de que el Tribunal Constitucional, en su sentencia 76/1990, determinara
que “El derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley y a un proceso con
todas las garantias -entre ellas, la independencia e imparcialidad del juzgador- es
una garantia caracteristica del proceso judicial que no se extiende al procedimiento
administrativo, ya que la estricta imparcialidad e independencia de los 6rganos del
poder judicial no es, por esencia, predicable con igual significado y en la misma
medida de los 6rganos administrativos™, (F. J. 8.), a nuestro juicio, como se estudio,
esta exigencia de imparcialidad , que forma parte del contenido esencial del principio
constitucional que nos ocupa, es de obligado cumplimiento en toda manifestacion del
“lus Puniendi del Estado”.

Visto el escaso éxito de aplicacion de los principios del orden punitivo en el
tradicional procedimiento unitario que acogia nuestro Ordenamiento, hemos de
recordar, por obvio que parezca, que los principios con los que entran en conflicto,
los pertenecientes al orden regularizador, no nos pueden ser de utilidad en el régimen
sancionador tributario en ningun caso, salvo que nuestra intencién sea continuar

utilizando dicho régimen como un mero instrumento de la recaudacién tributaria.

Todas estas causas que acaban de ser expuestas, han originado la necesidad,

aclamada durante largo por la doctrina mas significativa’’®, de la separacién de

contra del acusado que influyan a la hora de sentenciar. Incluso aunque ello no suceda es dificil
evitar la impresion de que el Juez no acomete la funcion de juzgar sin la plena imparcialidad que
le es exigible™.
1" STEDH de 28 de octubre de 1998, en la que el Tribunal se plantea cual debe ser el ambito de
imparcialidad objetiva del 6rgano jurisdiccional encargado de enjuiciar una causa penal cuando
alguno de sus miembros haya intervenido en la instruccion de la misma.

Vid. las consideraciones en torno a este tema de CAAMANO ANIDO, M. A., en
“Separacién de procedimientos —de liquidacion y sancionador- sin separacion de drganos”. Op.
Cit. Pags. 164 y 165.
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procedimientos. Esto supone, en primer lugar, la necesidad de un verdadero
procedimiento en el que se impongan las sanciones tributarias, evitando incurrir en la
imposicion de sanciones de plano, y, en segundo lugar, la posibilidad de articular las
premisas imprescindibles para que se torne factible la operatividad de los principios
del “lus Puniendi del Estado”.

La confusidn que histéricamente se ha producido de estos dos procedimientos que
en nada tienen que ver, se ha debido, en gran medida a la explicita inclusion de las
sanciones tributarias en el concepto de deuda tributaria que hacia el art. 58.2.e) de la
LGT de 1963, un precepto que muchos se empefiaron en tildar de meramente
enunciativo, cuando lo cierto es que lejos de ser inofensivo ha producido graves
consecuencias. Posteriormente, cuando la separacion de procedimientos fue impuesta

en nuestro Ordenamiento, este precepto hizo del mandato de la separacion algo

178 En este sentido, ESEVERRI MARTINEZ, E. puso de relieve lo dafiino que resultaba “para el
procedimiento que se desarrolla con ocasion de la aplicacién de los tributos conjugar de modo
inseparable las actuaciones seguidas para fijar el an y el quantum de la obligacidn tributaria y
aquéllas que deben desarrollarse cuando existen indicios de que la conducta llevada a cabo por
el obligado tributario es constitutiva de infraccién tributaria... Los preceptos de la LGT han
contribuido a fomentar este estado de cosas, en su propia estructura se advierte la confusion
entre lo que es deuda tributaria y lo que son las sanciones consecuencia de conductas tributarias
antijuridicas; asi no existe una sélida distincién entre lo que es procedimiento de gestién y su
desarrollo y lo que debe ser la incoacion de un procedimiento sancionador, ambos de confunden
y esconden en esa serie de actuaciones encomendadas a los érganos de la Inspeccion
conviviendo en una estrecha fraternidad, cuando por su naturaleza y sus efectos, se trata de
procedimiento asimiles™. “Procedimiento de liquidacion tributaria y procedimiento sancionador
tributario”, Op. Cit. Pag. 75.

MARTIN QUERALT, J., enunciaba la misma queja al declarar que “no existe un
procedimiento sancionador ajustado a la Ley 30/1992. Hay sanciones y en algin caso hay un
atisbo de procedimiento, limitado por lo general a la posibilidad de formular alegaciones. Ni
siquiera la elemental separacién entre instruccién y resolucién se da con la nitidez con la que
opera en otros ambitos. En el mejor de los casos se llega a exigir la apertura de expedientes
separados para la imposicion de determinadas sanciones, como ocurre con la imposicién de
sanciones que no consistan en multas pecuniarias (sic) proporcionales, cuando no se realice
como consecuencia de acta de inspeccion, de conformidad con los arts. 4.1 y 6 del RD
2631/1985, de 18 de diciembre”. “Hacia un nuevo procedimiento sancionador tributario”. Rv.
Tribuna Fiscal. N° 69. 1996. Pag. 4.
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formal, una simple reproduccion del procedimiento inspector que Unicamente
conllevaba la duplicidad de expedientes. Tal inclusion puede interpretarse como un
intento por parte del legislador de otorgar a las sanciones una funcién recaudatoria
que en absoluto implicaria la funcion represiva y punitiva que en realidad le es
propia. Precisamente la asignacion de esta nueva funcion, esencial de la deuda
tributaria en sentido estricto, ha servido de excusa para que su regulacion discurra

por los mismos cauces establecidos para la liquidacion de la deuda.

Otros autores, como el prof. Eseverri Martinez, ven en las funciones que
tradicionalmente se encomendaron a los 6rganos de Inspeccion en el orden
sancionador, una de las principales causas de la unién de hecho entre las actuaciones

sancionadoras y las actuaciones de la Inspeccion’’.

Nuestra opinion, sumandonos a la de la doctrina mas reputada, es que no ha de
otorgarsele bajo ningun concepto caracter indemnizatorio o recaudatorio a la sancion,
puesto que se desvirtuaria la naturaleza de tal instrumento juridico, que no es otra
que la de reprender las conductas tipicas, antijuridicas y punibles. Asi pues, tampoco
es correcto simplificar, en aras de la muy recurrida “economia procesal”, las vias
procedimentales de dos expedientes que deberian correr en paralelo y sin cruzarse,
por situar en sus metas objetivos distintos y alcanzarlos debiendo respetar principios,

derechos y garantias, a menudo contradictorios entre si.

179 Este autor ha sostenido que “la genuina funcién regularizadora de situaciones tributarias

conducente a indagar, comprobar e investigar realidades con trascendencia tributaria,
determina asimismo que se asignen a la Inspeccién funciones coactivas para reprimir las
conductas irregulares del contribuyente defraudador, lo que motiva en el transcurrir de los
tiempos que el 6rgano encargado de determinar el volumen de la obligacion tributaria, sea, al
propio tiempo, quien califique la conducta infractora y sefiale la multa que de ella se derive”.

“Procedimiento de liquidacidn tributaria y procedimiento sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 7.
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excepcion convertida en generalidad.
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4. Tramitacion conjunta: actas con acuerdo y renuncia al procedimiento
separado. Una pretendida excepcién convertida en generalidad.

4.1La Tramitaciéon Conjunta del procedimiento de regularizacion y del
procedimiento sancionador.

Como hemos adelantado, la promulgacion de la ley 1/1998, de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes introdujo como novedad principal la regla general de
separacion procedimental en su articulo 34, novedad que fue recogida
inmediatamente en el derogado Reglamento del Procedimiento Sancionador
Tributario, aprobado por RD 1930/1998, de 11 de septiembre. Dicho texto, si bien
dedicaba expresamente su articulo 28 a exigir el procedimiento separado, contenia
una regulacion del procedimiento de imposicion de sanciones no siempre respetuosa
con la exigencia de separacion de procedimientos. Posteriormente, la Ley 58/2003,
ha previsto expresamente en su articulado -art. 208- que el procedimiento
sancionador tributario se tramitara de forma separada a los procedimientos de

aplicacion de los tributos.

Esta asuncién por parte del legislador de la tramitacion separada tan esperada
durante afios por la doctrina, se ha visto no obstante sorprendente y gravemente
herida por la prevision que, cinco afios después, la propia LGT hace en el mismo

articulo 208"™: “salvo renuncia del obligado, en cuyo caso se tramitara

180 para algunos autores, esta decision del legislador es sintoma del fracaso en que ha incurrido la
separacion de procedimientos, mas formal que real y que, en vez de verdaderas garantias ha
introducido mayor complejidad a la tramitacion del procedimiento sancionador. En este sentido
se ha pronunciado MARTINEZ LAGO, M. A. en “Nuevo Régimen Sancionador: Cuestiones
problematicas”, Op. Cit. Pag. 134.

En opinion de MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J. esta
opcidn legal obedece a razones de pragmatismo, pues la tramitacién conjunta revelara su utilidad
al permitir al presunto infractor conocer si se le va a imponer una sancién antes de prestar o no la
conformidad con la propuesta de regularizacidon, afiadiendo la posibilidad de hacer coincidir las
notificaciones y los plazos de recurso y pago de la liquidacion y de la sancién, abogando por la
economia procesal y por la comodidad en la terminacion de los procesos tributarios. GUIA DE
INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS. Op. Cit. P4gs. 290 y 291.
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conjuntamente”. En esta misma linea, continuando con la “excepcion”, el segundo
apartado de este precepto establece que ““En los supuestos de actas con acuerdo y en
aquellos otros en que el obligado ha renunciado a la tramitacién separada del
procedimiento sancionador, las cuestiones relativas a las infracciones se analizaran
en el correspondiente procedimiento de aplicacion de los tributos de acuerdo con la

normativa reguladora del mismo conforme se establezca reglamentariamente™.

Se trata por tanto de dos supuestos tasados en los que se esquiva de facto la
pretendida exigencia general de separacion de procedimientos: la renuncia expresa a
la division de procedimientos y el caso de suscripcion de actas con acuerdo. Con la
creacion de estas nuevas figuras no se esta haciendo otra cosa que perpetuar la
situacion que tradicionalmente ha obrado en nuestro Ordenamiento, la tan criticada y
denostada tramitacion conjunta de procedimientos y afianzar la debilidad de la
separacion procedimental al permitir una disponibilidad absoluta de los tramites del

procedimiento sancionador®.

Por esta razon, porque a nuestro juicio se trata de una forma de hacer perdurable
una predisposicion por parte de la Administracion casi automatica de sancionar,
aunque eso si, bajo la excusa de la voluntad libre del presunto infractor, creemos que
metodoldgicamente esta tramitacion puede ser estudiada en este cuarto capitulo y no,
como quizéa fuese previsible, después del analisis de la separacion de procedimientos

y como excepcion a ella.
4.1.1 Actas con acuerdo.

Las actas con acuerdo constituyen la pretendida gran novedad “anti-
conflictividad” de la LGT®?, destacada en su propia Exposicién de Motivos, donde
se conceptualiza como “instrumento al servicio del objetivo... de reducir la

conflictividad en el ambito tributario”, habiendo sido previstas, segun la misma,

181 vvid. SANCHEZ HUETE, M. A., en “Derechos y Garantias del imputado en el procedimiento
sancionador tributario”, Op. Cit. P4g. 81.
182 | a novedad no lo es tanto por tener este sistema antecedentes claros en las actas de invitacion

del RD de 30 de marzo de 1926.
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““para supuestos de especial dificultad en la aplicacion de la norma al caso concreto
0 para la estimacién o valoracién de elementos de la obligacion tributaria de
incierta cuantificacion”. Se ha introducido con esta figura un nuevo sistema basado
en el acuerdo y en la transaccion, a la vez que, en algunos casos, en la

discrecionalidad de la Administracion.

El parecer unanime de la Comision del IEF que emitié el Informe de 2001, fue
que la introduccidn de este tipo de medidas incentivadoras del acuerdo no suponen la
vulneracion de los principios de legalidad e indisponibilidad de la obligacion
tributaria, por tratarse, simplemente, de que la Administracion y el obligado
tributario, de comun acuerdo, fijen el contenido de la norma en un caso concreto,
ubicadndose su ambito de aplicacion Unicamente en aquellos supuestos en los que la
Ley utilice conceptos juridicos indeterminados, deban aplicarse normas de valoracion
0 no existan pruebas ciertas de la realizacion del hecho imponible o de su
medicion®. Incluso el Dictamen del Consejo de Estado, aunque se mostré reticente
por las “dificultades de orden constitucional’ que puede implicar “en la medida en
que se limita la revision jurisdiccional de estas actas™, vio en este figura un
importante avance por suponer para la Administracion una mayor seguridad en el
cobro y reducir la posibilidad de impugnacion posterior para el obligado, ademas de
proporcionar a éste una mayor y mas pronta certeza sobre las consecuencias de su
conducta tributaria, llevando consigo una reduccion significativa en las posibles y

futuras sanciones.

Sin embargo, en este punto nos sentimos obligados a coincidir con un sector de la
doctrina que piensa que la discrecionalidad a la que se ofrece la posibilidad de llevar
a término este tipo de actas, el acuerdo y la transaccion en los que se basa esta figura,
son ““extremos todos ellos contrarios al principio de indisponibilidad de los ingresos
publicos y al rigor con que deben gestionarse los derechos de la Hacienda
Publica™*®. En el fondo de este conflicto late el problema de si pueden tener cabida

18 MANTERO SAENZ, A, en LA LEY GENERAL TRIBUTARIA: ANTECEDENTES Y
COMENTARIOS, Op. Cit. Pag. 678.

84 Vid. HUESCA BOBADILLA y AAVV, en COMENTARIOS A LA NUEVA LEY
GENERAL TRIBUTARIA, Ed. Thomson. Aranzadi. Pamplona. 2004. P4g. 993. Se abunda en

este planteamiento al considerar que “No cabe duda tampoco que la utilizaciéon abusiva de
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las técnicas convencionales en un procedimiento administrativo que se caracteriza,
entre otras notas, por la indisponibilidad en cuanto a los elementos de la obligacion

que constituye su objeto*®®

. Y si puede ser objeto de critica dicha discrecionalidad en
relacion con la obligacién tributaria, mas aun lo sera en lo tocante a la materia
sancionadora, donde a pesar de que los principios tanto materiales como procesales
que deben regir no pueden ser obviados por la tradicional apelacion a la reduccion de
la litigiosidad, no existe la independencia entre procedimientos cuyo alcance habia

supuesto un hito en el sistema de garantias del obligado tributario.

Debe resaltarse, abundando en la critica hecha en el parrafo anterior a la
discrecionalidad, susceptible de tornarse en arbitrariedad, que la suscripcion de un
acta con acuerdo es una facultad discrecional s6lo para la Administracion tributaria,
sin que quepa hablar de un derecho del obligado al acuerdo. En este sentido, el
articulo 155, en su apartado séptimo, dispone que ““La falta de suscripcion de un acta
con acuerdo en un procedimiento inspector no podra ser motivo de recurso o
reclamacion contra las liquidaciones derivadas de actas de conformidad o
disconformidad™.

Si bien es cierto que nada obsta a que sea el propio obligado el que formule la

propuesta de formalizacion de este tipo de acuerdos, en ningin caso prosperaréa sin la

voluntad concurrente de la Administracion®e®.

El presupuesto habilitante para la suscripcion de un acta con acuerdo consiste en

““una situacion de incertidumbre o duda proporcionada que no puede ser vencida

con la normal diligencia exigible en toda actuacién administrativa’*®’.

conceptos juridicos indeterminados, junto a las amplias potestades, de imprecisos y oscuros
limites, que se otorgan a la Administracion tributaria puede incidir muy negativamente en el
principio de igualdad de todos los contribuyentes ante la ley, pues a nadie se le escapa que la
situacion de los mismos serd muy distinta en funcion de su distinta capacidad para negociar, en
el caso concreto, la aplicacion de la norma tributaria™.

185 vid. GARCIA-OVIES SARANDESES, I., en LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA,
Op. Cit. Pag. 551.

18 GARCIA-OVIES SARANDESES, I. en, LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA, Op.
Cit. P4g. 558.
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Dicha situacion de incertidumbre seréd apreciable en los supuestos que sefiala la
Ley en su art. 155.1: “Cuando para la elaboracién de la propuesta de regularizacion
deba concretarse la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados, cuando
resulte necesaria la apreciacion de los hechos determinantes para la correcta
aplicacion de la norma al caso concreto, o cuando sea preciso realizar estimaciones,
valoraciones o mediciones de datos, elementos o caracteristicas relevantes para la
obligacion tributaria que no puedan calificarse de forma cierta...”. S6lo ante la
concurrencia de uno de esos supuestos, la Administracion Tributaria, continta el
precepto, “con caracter previo a la liquidacion de la deuda tributaria, podra
concretar dicha aplicacion, la apreciacién de aquellos hechos o la estimacion,
valoracion o medicion mediante un acuerdo con el obligado tributario en los

términos previstos en este articulo™.

En cuanto al contenido, ademas del normal inherente a cualquier tipo de actas
establecido en el art. 153, se afiade un contenido adicional para las actas con acuerdo,
cual es el fundamento de la aplicacion, estimacién, valoracién o medicion realizada,
lo que intenta reforzar las posibilidades de control posterior. También debera incluir
necesariamente los elementos de hecho, fundamentos juridicos y cuantificacion de la
propuesta de sancidn que en su caso proceda, a la que sera de aplicacion la reduccién
de un cincuenta por ciento prevista en el apartado primero del articulo 188 de la
LGT, asi como la renuncia a la tramitacion separada del procedimiento sancionador.
Por ultimo, constara obviamente la manifestacion expresa de conformidad del
obligado, que se entendera referida no sélo a la propuesta de regularizacion sino

también a la de sancién si procediera.

Si, para la Administracion, el beneficio extraible de este tipo de acuerdos “radica
en la seguridad y en la inmediacién (rapidez) del cobro inaplazable de una deuda

tributaria y del importe de una sancidén pecuniaria, liquida, suficientemente

7 HUESCA BOBADILLA y AAVV, en COMENTARIOS A LA NUEVA LEY GENERAL
TRIBUTARIA, Op. Cit. Pag. 995.
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garantizada, y (previsiblemente o pretendidamente) irrecurrible”*®

, COmo puede
apreciarse, la ventaja mas atractiva para el contribuyente que incita a firmar este tipo
de actas, es la reduccion del cincuenta por ciento en las sanciones pecuniarias a la
que acabamos de aludir, frente a la reduccién del treinta por ciento en el caso, como
se estudiard mas adelante, de las actas de conformidad. Ahora bien, como quiera que
el art. 188.3 de la LGT excluye de la reduccion adicional del veinticinco por ciento
por pronto pago de las sanciones que procedan en los supuestos de actas con acuerdo,
la diferencia real entre ambos tipos de actas sera infima, dado que la reduccion en las
actas con acuerdo serd de un cincuenta por ciento y en las de conformidad de un
cuarenta y siete con cinco por ciento'®. Esto ha llevado a ciertos autores’® a
preguntarse si realmente interesa al presunto infractor comprometerse a no recurrir
antes de terminar el procedimiento de inspeccion en lugar de llegar hasta el final,
suscribir un acta en conformidad obteniendo una reduccion del treinta por ciento, y
pagar en periodo voluntario sin haber solicitado aplazamiento o fraccionamiento de

pago con una reduccion adicional del 25 por ciento.

En desarrollo de la prevision legal contenida en el art. 208.2 de la LGT, el art. 28
del RGRST se refiere a la obligatoria tramitacién conjunta del procedimiento
sancionador y del de inspeccion en los supuestos de actas con acuerdo, remitiéndose
a la normativa reguladora de este Gltimo para todas las cuestiones relativas a las

infracciones.

El primer apartado de dicho precepto reglamentario reza cuanto se transcribe a
continuacion: “1. A efectos de lo establecido en el articulo 208 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, cuando en los supuestos de actas con acuerdo

se aprecie que concurren las circunstancias que constituyen la comision de una

188 MARTIN QUERALT vy otros, en CURSO DE DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO,

Ed. Tecnos. Madrid. Decimoquinta edicion. 2004. Pag. 395.
189

Resultado de restar un 25 por ciento al 70 por ciento en que se queda la sancion tras
descontarle la reduccidn del acta por conformidad.

%9 vid. HUESCA BOBADILLA, R. y otros, en COMENTARIOS A LA NUEVA LEY
GENERAL TRIBUTARIA, Op. Cit. Pag. 998.
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infraccion tributaria, el procedimiento sancionador se tramitara conjuntamente, y se

procedera de acuerdo con lo dispuesto en este articulo™.

En estos casos no se produce necesariamente una renuncia al procedimiento
sancionador separado durante la tramitacion del procedimiento de inspeccién, sino
que en la misma acta con acuerdo, tal y como establece el apartado tercero del
articulo 28 del RGRST, se comprende incluida la renuncia a dicha tramitacion
separada del procedimiento sancionador (art. 155.2.c) LGT), entendiéndose iniciado

el procedimiento sancionador con la extensién de dicha acta'®.

En la propia acta se consigna la propuesta de sancidn, la renuncia a la

tramitacion separada’®?

y la conformidad con las propuestas de sancion y liquidacion.
Asimismo se entiende también impuesta y notificada la sancién en los términos
previstos en el art. 155.5 de la LGT, sin que sea necesario un acto resolutorio

especifico de imposicion de la sancion.

Es posible en estos casos tramitar conjuntamente los procedimientos de
regularizacion y sancionador aunque el interesado no haya renunciado en plazo (art.

26.1 RGRST*®) 0 aunque el procedimiento sancionador ya haya sido iniciado*®*. De

191 Obviamente, como se encarga de puntualizar MUNOZ BARNOS, C., por lo que se refiere a las
regularizaciones no practicadas en el acta con acuerdo, podrd optarse tanto por la tramitacion
separada como por la conjunta. “El procedimiento sancionador”, Rv. Quincena Fiscal, n° 5,
marzo, 2006. Pags. 11y ss.

192 Requisito meramente formal al ser la renuncia obligatoria en estos casos, como recuerda DE
DIEGO RUIZ, R. en “El nuevo Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario”.
Revista Practica Mensual, Fiscal Mes a Mes. Ed. Francis Lefebvre. N° 102. Diciembre. 2004.
Pag. 40.

198 E] art. 26.1 del RGRST, como se estudiaré en el siguiente subepigrafe, establece un plazo de
dos meses, que empiezan a contarse desde el inicio del procedimiento de aplicacion de los
tributos, para poder efectuar la renuncia a la tramitacion separada, salvo que antes del transcurso
de dicho plazo “se produjese la notificacion de la propuesta de resolucion; en tal caso la
renuncia podra formularse hasta la finalizacion del tramite de alegaciones posterior”.

194 vid. en este sentido a MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J.,
en GUIA DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS. Segln estos autores, “... el

acta con acuerdo ejerce una “vis atractiva™ sobre la tramitacion del procedimiento sancionador
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hecho, si el procedimiento sancionador se hubiera iniciado antes de la firma del acta
con acuerdo, se entiende automaticamente que existe conformidad con la propuesta

de sancién incluida en el acta y renuncia a la tramitacién separada®.

Este es el Unico caso en que se puede modificar la decisién tomada previamente
al respecto, ya que, si nos encontraramos hipotéticamente en el caso inverso, el
presunto infractor no podria rectificar a favor de una tramitacion separada, lo que, a
nuestro juicio, supone renunciar a la operatividad de derechos fundamentales, como
se vera, irrevocablemente. Se trata, en fin, de una excepcion al caracter preclusivo
del plazo para renunciar y a la imposibilidad de rectificar la opcion ya ejercida sobre

dicha renuncia.

Ahora bien, en este supuesto, la imposicion de sanciones previsiblemente no sera
habitual, y esto debido a la incertidumbre que legitima este tipo de actas,
incertidumbre que sera determinante para no apreciar automaticamente la comision
de una infraccion tributaria. De hecho, sera cuando menos dudoso que pueda
apreciarse la culpabilidad necesaria para sancionar en los dos primeros supuestos
legales que habilitan la posibilidad de suscribir un acta con acuerdo: concrecion de
conceptos juridicos indeterminados y apreciacion de hechos determinantes, y esto
debido a que la propia incertidumbre que hace posible en estos supuestos este tipo de
acta, hara dificil la concurrencia de la culpabilidad'®®. En cambio, suméandonos, no

sin objeciones, a algunas voces, creemos que es mas factible apreciar la concurrencia

aunque el interesado no haya renunciado en plazo o aunque el procedimiento sancionador haya
sido ya iniciado”, Op. Cit. Pag. 301.

195 A estos efectos, art. 28.5 RGRST: “Cuando antes de la formalizacion de un acta con acuerdo
se hubiese iniciado el procedimiento sancionador, la suscripcién del acta con acuerdo supondra
la aceptacioén integra de la propuesta de sancion que en ella se contenga, entendiéndose que el
procedimiento sancionador finaliza con la notificacién prevista en el articulo 155.5 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, con independencia de que anteriormente se
hubiese renunciado o no a la tramitacion separada del procedimiento sancionador, sin perjuicio
de los efectos de esa actuacion del obligado tributario con respecto al procedimiento
sancionador correspondiente a la regularizacion no practicada en el acta con acuerdo”.

% Vid. HUESCA BOBADILLA, R. y otros, en COMENTARIOS A LA NUEVA LEY
GENERAL TRIBUTARIA, Op. Cit. P4ags. 996 y 997.
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de infracciones en los casos de ocultacion de actividades en los que sea preciso
realizar estimaciones, valoraciones 0 mediciones de datos, elementos o
caracteristicas relevantes para la obligacion tributaria que no puedan ser
cuantificadas de forma cierta'®”. Sin embargo, y aunque sea cierto que la posibilidad
de apreciar la comisién de una infraccion crezca en el ultimo de los presupuestos
legales habilitantes de las actas con acuerdo contenidos en el apartado primero del
art. 155 de la LGT, la falta de un verdadero procedimiento sancionador que incluya
una fase de instruccion suficiente para probar tanto los hechos como la culpabilidad
necesarios para la imposicion de una sancién, hacen, en nuestra opinion, casi

imposible, sancionar a un contribuyente sin incurrir en vicios de inconstitucionalidad.

A pesar de que cierto sector doctrinal sugiere que se mantiene intacta la
existencia del procedimiento sancionador, lejos de producirse la absorcion de éste
por el procedimiento de inspeccion'®®, en nuestra opinion esto es cierto Gnicamente
desde un punto de vista formal, ya que realmente todas las cuestiones relativas a las
infracciones se analizaran a la luz de los elementos y pruebas obtenidos en
inspeccién —art. 28.2 RGRST™-, no existiendo verdadera instruccion en el seno del
procedimiento sancionador®®. Existe por tanto, tras la integracion del expediente

97 De nuevo HUESCA BOBADILLA, R. y otros, en COMENTARIOS A LA NUEVA LEY
GENERAL TRIBUTARIA, Op. Cit. P4g. 997.

1% Esta idea es sostenida por MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO,
C. J., en GUIA DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. P4g. 301. Para

justificar esta tesis los autores se apoyan en el art. 28 del RGRST, que hace referencia a la

iniciacion y a la terminacion del procedimiento sancionador. Segun su criterio, lo que realmente
se produce es “una ficcion juridica que hace concurrir en el momento de suscripcion del acta
con acuerdo, y en unidad de acto, el inicio del procedimiento sancionador, la apreciacién de los
elementos de juicio relativos a la infraccién y la propuesta de sancion™.

199 Articulo 28.2 del RGRST: “Las cuestiones relativas a las infracciones se analizaran teniendo
en cuenta los elementos y pruebas obtenidos en el correspondiente procedimiento de inspeccion
de acuerdo con su normativa reguladora, incluida la relativa a los plazos y a los efectos de su
incumplimiento”.

200 Respecto a este punto, la Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales se mostré critica en su
Informe: ““...resulta llamativo el supuesto introducido en cuanto a la posibilidad de renuncia a la
tramitacién separada del procedimiento inspector y sancionador tributario. Cuando se trate de

supuestos en que voluntariamente se renuncia por el interesado, resulta una situacion
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sancionador en el expediente de aplicacion de los tributos, un Unico procedimiento, el
de aplicacion de los tributos, en cuyo seno se analizaran las cuestiones relativas a las
infracciones, de acuerdo con su normativa reguladora®®; consecuentemente, las
sanciones cuantificadas mediante este sistema, seran impuestas, por grave que suene,

de plano, sin procedimiento alguno.

En contra de las mismas voces que han sostenido que no existe subsuncién de un
procedimiento por otro, a esta alturas del trabajo, ya podemos alertar al lector de
nuestras sospechas de inconstitucionalidad al permitirse prescindir, por mas que se
haga bajo la excusa del caracter voluntario de las actas con acuerdo, de los tramites

de audiencia previa®® o de alegaciones posteriores a la propuesta de sancién. El

inadmisible, pero no nos merece el mismo juicio en los supuestos en que resulta obligatorio,
como en el caso de las actas con acuerdo, en las que, en la practica, se estan “asumiendo” las
calificaciones juridicas por el interesado (art. 155). Se trata de una sancion impuesta de plano,
sin procedimiento alguno™.

En el mismo sentido se han pronunciado SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S.,
al afirmar que “... en las actas con acuerdo no se respeta la garantia de procedimiento que exige
el articulo 134 de la Ley 30/1992 ni, por consiguiente, los derechos de defensa del presunto
infractor, no sélo por la identidad organica entre los 6rganos que comprueban, los que instruyen
y los que resuelven, sino por que aqui no se informa formalmente ni de forma separada de la
acusacion, no hay fase de instruccidn ni tramite de alegaciones, ni audiencia, lo cual significa
que la imposicion de sanciones se hace ““de plano” tomando en consideracion elementos de
prueba obtenidos exclusivamente durante el procedimiento de inspeccién. Ademas, en estos
casos tampoco existe un acto resolutorio especifico de imposicion de la sancion debidamente
motivado... En fin, constituye una evidencia de que estos casos las sanciones se imponen de
plano el simple hecho de que el articulo 28.2 del Reglamento prevea que la normativa aplicable
en estos casos es la del procedimiento de inspeccion, incluida la relativa a los plazos y a los
efectos de su incumplimiento”. INRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, ed. Lex
Nova, Valladolid, 2005. Pags. 255 y 256.

21 De esta misma opinion es CORONADO SIERRA, M. en el capitulo “La potestad
Sancionadora”, del libro LEY GENERAL TRIBUTARIA, (LEY 58/2003, COMENTARIOS Y

CASOS PRACTICOS), CEF, Madrid, 2004.
202

El articulo 99.8 de la LGT establece, en este sentido, que “En los procedimientos tributarios
se podra prescindir del tramite de audiencia previo a la propuesta de resolucion cuando se
suscriban actas con acuerdo o cuando en las normas reguladoras del procedimiento esté

previsto un tramite de alegaciones posterior a dicha propuesta”.
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simple caracter voluntario no puede soportar la carga de legitimar, descartando todo
atisbo de inconstitucionalidad, la privacién de unos tramites del todo imprescindibles

en la tarea de dotar de virtualidad a los derechos de defensa del presunto infractor.

A esto hay que sumar que la sancion se impone y se notifica, al igual que la
liquidacidn, por un acto administrativo tacito, por el simple transcurso del plazo de
diez dias desde la fecha de la firma del acta -art. 155.5 LGT-, salvo que antes de que
concluya dicho plazo se le notifique un acuerdo que corrija los errores materiales que

se hubieran detectado. No existe por tanto ni instruccion®®

, Ni trdmite de audiencia,
ni resolucion expresa; elementos cuya concurrencia resulta imprescindible para que

podamos hablar de un verdadero procedimiento sancionador.

En nuestra opinidn, el acta con acuerdo conlleva no sélo una renuncia al
procedimiento separado, sino también, consecuentemente, una notable disminucion
de garantias, ya que se mantiene por parte de la Administracion, la disponibilidad
parcial de los tramites del procedimiento sancionador®®. De hecho, la reduccién de
la sancién estara condicionada al pago —si se garantizd6 mediante aval- del importe
total de la deuda y de la sancion, y a que no se interponga recurso contencioso-

administrativo®, Gnico que procede contra las liquidaciones derivadas de estos

203 ya que las pruebas se han obtenido en el procedimiento de inspeccion y se hace coincidir el
inicio del procedimiento con la propuesta de sancion.

204 \/id. SANCHEZ HUETE, M. A. en “Derechos y Garantfas del imputado en el procedimiento
sancionador tributario”, Op. Cit. Pags. 81y 82.

205 E| articulo 188 de la LGT, dedicado a la reduccion de sanciones, establece en su apartado
segundo, que “El importe de la reduccién practicada... se exigira sin mas requisito que la
notificacion al interesado, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) En los
supuestos previstos en la letra a) del apartado anterior”, (actas con acuerdo), ““cuando se haya
interpuesto contra la regularizacién o la sancién el correspondiente recurso contencioso
administrativo...”.

Unicamente se ha previsto la posibilidad de interponer recurso contencioso-administrativo
por la existencia de vicios en el consentimiento. A este respecto, el Consejo de Estado ha
sefialado que ““la ley puede, en principio, tasar los criterios de revision jurisdiccional, aunque el
lugar no sea el mas apropiado. Pero no puede reducirse tal revision a la posible existencia de
““vicios en el consentimiento” como si de un mero contrato entre partes (o de una transaccion) se

tratara. El acta y la consiguiente liquidacion girada sobre el acuerdo siguen siendo actos
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acuerdos. Es decir, no cabe en estos casos ningun tipo de revision en via
administrativa, ni de oficio, ni a instancia del interesado, siendo Unicamente posible
la revision en los supuestos de nulidad de pleno derecho, regulada en el art. 217 de la
LGT*®

La opcion tomada por el legislador de que no pueda tampoco interponerse
recurso contra la regularizacién, no contra la sancion en particular, bajo pena de
perder la reduccion del cincuenta por ciento obtenida por el sancionado viene a
corroborar la union indisoluble de los dos procedimientos, o mas bien la asuncion del
procedimiento sancionador como parte accesoria del procedimiento de

regularizacion, con la consiguiente neutralizacion del procedimiento sancionador.

Estas limitaciones a la impugnacion son responsables de mermar
considerablemente el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1
de la CE. Dicho derecho fundamental comprende entre sus multiples conceptos el
derecho a impugnar mediante recursos o reclamaciones las decisiones tomadas por
los jueces y tribunales, y en el caso que nos ocupa, por los 6rganos que resulten
competentes de la Administracion. La pregunta que hemos de responder en este
momento es si son legitimas las limitaciones que impone la Ley para el caso
presente. En este sentido, aunque la jurisprudencia constitucional no ha tenido la
ocasion de pronunciarse, si podemos traer a colacion la STC 76/1990 y las
consideraciones vertidas acerca de la prohibicion de impugnar cuando el
contribuyente hubiese prestado su conformidad a la propuesta de regularizacion. La

sentencia sostuvo que “la Ley no excluye la posibilidad de impugnar la sancion ante

juridicos tributarios, sujetos a revision por otras multiples causas posibles, entre otras las que
dan lugar a la declaracién de nulidad de pleno derecho de actos firmes, cuyo conocimiento en
modo alguno cabria vedar a la jurisdiccién competente, cuando entienda de un recurso, dado
que los actos ni siquiera son firmes”.

206 En el seno de la Comision para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Reforma de la Ley
General Tributaria se entendié que la posibilidad de entablar recursos frente a las liquidaciones
resultantes de las actas con acuerdo restaria toda su eficacia, sin que se apreciase ningln
problema en privar al contribuyente de la posibilidad de que fuesen recurribles en via
administrativa y permitiendo el recurso ante la jurisdiccién contencioso-administrativa para no

vulnerar el principio constitucional de tutela judicial efectiva.
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los Tribunales de Justicia una vez que aquélla haya sido impuesta, y ello hace
patente la inexistencia de lesién alguna del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 de la Constitucion) en cuanto derecho a acceder o no libremente a los
Tribunales de justicia. Continuaba diciendo que “... la Ley no obliga al
contribuyente a prestar su conformidad, ni impide tampoco que, una vez prestada
ésta, se puedan ejercitar las acciones de impugnacion. Pero es logico, aunque la Ley
no lo diga, que si se impugna la liquidacion y la correspondiente multa, en cuya
determinacion se ha tenido en cuenta por la Administraciéon la conformidad a la
propuesta de liquidacion de la deuda tributaria, deje entonces de operar ese criterio

y su efecto de disminucion de la cuantia”.

Sin embargo, y siempre en nuestra opinion, no podemos dejarnos engafiar por el
simple dato de que la Ley no obligue al contribuyente a prestar su conformidad, y en
nuestro caso, tampoco a firmar un acta con acuerdo, y esto debido a que realmente no
hay amenaza de sancion; por el contrario, nos sentimos obligados a disentir de la
argumentacion del Tribunal Constitucional que defiende que la Ley no impide
impugnar la liquidacion, pues bloquea cualquier &nimo impugnatorio del interesado
desde que se eliminan los efectos que se asignaron al acta con acuerdo que hubo

suscrito.

En resumen, si bien la figura del acta con acuerdo no impide literalmente el
acceso al recurso, si debilita las garantias juridicas del interesado de turno. Renunciar
a su derecho a impugnar la liquidacion para conservar los efectos logrados con la
suscripcion de este tipo de acta, equivale a admitir que tal renuncia es condicién sine
gua non para la existencia de dicha figura. Este mecanismo sitta al presunto infractor
en una posicién de inferioridad dificilmente salvable por lo que se refiere a su
derecho de defensa y a su acceso a la tutela judicial efectiva, cuando ambos debieran
ser imponderables e irreductibles debido a su condicion de fundamentales; se trata,
en fin, de un coste procesal que ha de pagar el obligado de méas que cuestionable

viabilidad constitucional®®’.

27 Asi lo han entendido también MARTIN QUERALT vy otros, en CURSO DE DERECHO
FINANCIERO Y TRIBUTARIO. En opinion de estos autores, “Existe, en fin, un beneficio

comun o compartido entre la Inspeccion y el obligado tributario y del acaso salgan bien paradas
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4.1.2. Renuncia a la tramitacion separada de procedimientos.

La separacion de procedimientos que establecié la LDGC vy el posterior modo de
regularla, asi como su aplicacién practica, han provocado un amplio rechazo
doctrinal al haberse caracterizado por ser meramente formal y no garantizar
suficientemente los derechos del presunto infractor. Esto, unido a una duplicacién
formal, en la préactica, de tramites que han supuesto una tarea insidiosa para la
Administracion, han sido vistos como inconvenientes que ha tratado de eliminar la
LGT agrupando en un procedimiento Unico la liquidacion del tributo y la
imposicion de la sancién®®, pervirtiendo, a nuestro juicio, el sistema de garantias y

derechos que debe regir en todo orden sancionador.

Esta segunda excepcion a la separacion de procedimientos fue introducida a
través de enmienda en la tramitacion parlamentaria de la LGT, justificandose dicha
enmienda en la idea de que, en contra de nuestra opinion, en determinados
supuestos, la renuncia a la tramitacion separada supondria un aumento en las
garantias de los contribuyentes, en el sentido de que el obligado, podra conocer

simultdneamente cuales son los resultados que se pueden derivar de los dos

algunas exigencias constitucionales como la seguridad juridica (art. 9.3 CE) y quiza también la
eficacia de la Administracion, restando en cambio por verificar la suerte que correran otras
tales como la igualdad en la aplicacion de la Ley del art. 17 de la CE, o la capacidad econémica
como criterio y medida de contribucién al sostenimiento de los gastos publicos, y condicién de
posibilidad del “sistema tributario justo” que ordena el art. 31.1 de la CE™. Op. Cit. Pag. 394.
208 Estas son las causas que apunta SIMON ACOSTA, E., en LA NUEVA LEY GENERAL
TRIBUTARIA, Capitulo “La potestad sancionadora”, Op. Cit. Pag. 780.

En parecido sentido, ANIBARRO PEREZ, S., y SESMA GONZALEZ, B., han sefialado los

siguientes inconvenientes: “la existencia de doble resolucion (liquidatoria y sancionadora)

obligaba al contribuyente a recurrir dos veces;... la espera excesiva para el contribuyente hasta
conocer el resultado final; la incertidumbre de firmar o no en conformidad el acta dado que
todavia no se sabe el alcance de la sancion o la dilacion excesiva del plazo de prescripcion de la
accion para sancionar”. LOS NUEVOS REGLAMENTOS TRIBUTARIOS, Ed. Thomson,
Civitas, 12 edicion, Pamplona, 2006. Pag. 323.
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procedimientos, principalmente el importe de la deuda y de la sancién, pudiendo a

su vez tomar la decisién mas acertada coordinando los plazos®®.

Al margen del supuesto especial constituido por las actas con acuerdo, el caso
general, por lo frecuente, de tramitacion conjunta del procedimiento sancionador
con el de aplicacion de los tributos en que se regularizo la situacion tributaria del
contribuyente, vendra dado por la renuncia a la tramitacion separada del propio
interesado. La Ley General Tributaria, en su articulo 208, apartado segundo,
recordemos que prevé expresamente que en los supuestos “en que el obligado
tributario haya renunciado a la tramitacion separada del procedimiento
sancionador, las cuestiones relativas a las infracciones se analizaran en el

correspondiente procedimiento de aplicacién de los tributos...”.

Tal renuncia, podra oponerse en todo tipo de procedimientos sancionadores, ya se
deriven de actuaciones de comprobacion por parte de la Administracion tributaria,

de procedimientos de inspeccion o de procedimientos de gestion.

La renuncia a la separacion de procedimientos, que deberd manifestarse de forma
expresa, como obliga el art. 26.1 del RGRST?!, y que no podra ser presumida en
ningln caso, podra plantearse durante la tramitacion del procedimiento de
aplicacion de los tributos con el fin de que, en lugar de terminarse el procedimiento
que corresponda y abrirse acto seguido un expediente sancionador, ambos

procedimientos se tramiten simultanea y conjuntamente.

4.1.2.1 Anélisis del elemento temporal.

En desarrollo del art. 208 de la LGT, el RGRST, en su art. 26.1, ha regulado el
ejercicio del derecho de renuncia a la tramitacion separada del procedimiento

209 Esta es la finalidad basica de la tramitacion conjunta que sefiala DE DIEGO RUIZ, R., en “El

nuevo Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario”, Op. Cit. Pag. 40.
210 En |a préctica, la renuncia debera ser comunicada por medio de un escrito dirigido al 6rgano
actuante o haciéndose constar en algunas de las diligencias extendidas en el curso de las

actuaciones.
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sancionador estableciendo que el interesado podra manifestar dicha renuncia
“durante los dos primeros meses del procedimiento de aplicacion de los tributos,
salvo que antes de dicho plazo se notificase la propuesta de resolucion; en tal caso,
la renuncia podrd formularse hasta la finalizacion del tramite de alegaciones

posterior”.

El plazo de los dos primeros meses del procedimiento de aplicacion de los
tributos constituye la regla general establecida fundamentalmente para los
procedimientos de gestion tributaria, mientras que el parrafo segundo del apartado
primero del articulo 26, establece un regla especial aplicable a los procedimientos de
inspeccion, pudiendo manifestarse la renuncia en los seis primeros meses del
procedimiento: ““...podra renunciar a la tramitacion separada durante los seis
primeros meses, salvo que antes de dicho plazo se produjese la finalizacion del
tramite de audiencia previo a la suscripcion del acta; en este caso, la renuncia

podra formularse hasta dicho momento™.

En ambos casos, estamos ante plazos naturales, contados de fecha a fecha, lo que
significa que su computo no se halla en relacion con el tiempo que efectivamente se
hubiese consumido a efectos de los plazos maximos establecidos para los
procedimientos. Asi, el parrafo tercero del precepto que nos ocupa, aclara que “Para
el cdmputo de los plazos a que se refieren los dos parrafos anteriores no se tendran
en cuenta los periodos de interrupcion justificada y las dilaciones no imputables a la

Administracion tributaria”.

Como han puesto de manifiesto algunos autores®™, la postura reglamentaria por
la que se ha optado, parece, cuando menos, demasiado prudente al establecer plazos
notablemente cortos en los que es posible, e incluso probable, que aun no haya sido
puesta de manifiesto la existencia de infracciones tributarias. En nuestra opinion,
resulta arriesgada la opcion que se ofrece al interesado de pronunciarse sobre el tipo
de tramitacion que quiere de un, por el momento, hipotético y hasta remoto

21 En este sentido se han pronunciado MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-
RODRIGO, C. J., en GUIA DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit.
Pég. 292.

144



procedimiento sancionador, cuando quiza ni siquiera se hayan podido atisbar indicios
de infraccion, mas aun cuando su decision tendra, como analizaremos en un

momento posterior de este capitulo, caracter irrevocable.

Por Gltimo, cabe decir que tanto en los procedimientos de gestion como en los de
inspeccion esta previsto reglamentariamente el caso de que el procedimiento de
aplicacion de los tributos de que se trate tenga una duracién inferior a los dos o seis
meses establecidos con caracter general. Como hemos apuntado lineas arriba, al
transcribir el art. 26 del RGRST, si, tratdindose de un procedimiento de gestion, la
propuesta de resolucion es notificada antes del transcurso de los dos primeros meses,
la renuncia podra formularse hasta que finalice el trdmite de alegaciones posterior a
la propuesta de liquidacién. Incluso, el apartado segundo del mismo art. 26, prevé
que en aquellos casos en que el procedimiento de aplicacion de los tributos se
hubiera iniciado directamente con la notificacion de la propuesta de resolucién®?,
““...se podra renunciar a la tramitacién separada del procedimiento sancionador

exclusivamente durante el plazo de alegaciones posterior a dicha propuesta™.

Si nos hallamos ante un procedimiento de inspeccion y durante el transcurso de

los seis primeros meses tuviera lugar la finalizacion del tramite de audiencia previo a

las actas, la renuncia podra manifestarse nicamente hasta ese momento.

212 Esta forma de inicio es posible tanto en el procedimiento de verificacién de datos como en el

de comprobacion limitada, regulados en los articulos 132.2 y 137.2 de la LGT, respectivamente.

La LGT, en su art. 99.8 regula el derecho al trdmite de audiencia previo a la propuesta de
resolucion y excepciona la observancia de dicho tramite cuando en el procedimiento de que se
trate se halle previsto un trdmite de alegaciones posterior a la propuesta. Precisamente esta
excepcion es la que hace posible la existencia de procedimientos que se inician directamente con
la propuesta de liquidacion y en los que, a pesar de no existir tramite de audiencia previo a la
propuesta de liquidacion, se habilita un tramite de alegaciones posterior a ella. Vid. MESTRE
GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J., en GUIA DE INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 293.

23 En el procedimiento de inspeccion es preceptivo, salvo en el caso de las actas con acuerdo, el

tramite de audiencia previo a las actas, por lo que no existe la posibilidad de que el procedimiento

se inicie directamente con la propuesta de liquidacion.
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4.1.2.2 Imposibilidad de rectificacion. -La renuncia a los derechos
fundamentales-.

El ejercicio de este derecho de renuncia a la tramitacion separada del
procedimiento sancionador posee dos limitaciones de gran trascendencia préctica: no
podra, como acabamos de ver, renunciarse fuera de los plazos previstos
reglamentariamente ni, lo que a nuestro juicio reviste una mayor gravedad, una vez
ejercida la renuncia, podra rectificarse posteriormente. La U(nica opcion de
rectificacion que tiene el interesado es la firma posterior de un acta con acuerdo,

suscripcion por la que, como sabemos, la tramitacion conjunta serd imperativa.

Como hemos tenido ocasién de ver, el art. 26.3 del Reglamento establece que no
podra ejercitarse el derecho a la renuncia a la tramitacion separada del procedimiento
sancionador fuera de los plazos estudiados en el apartado anterior, conllevando un
importante efecto preclusivo para los interesados en relacion con el ejercicio de este
derecho de renuncia. El apartado cuarto del mismo articulo, en coherencia con lo
anterior, dispone que cuando el interesado no haya ejercitado tal derecho, el
procedimiento sancionador se tramitara de forma separada al de aplicacion de los
tributos.

Empero, en nuestra opinion, mas grave es que la opcidn expresa del interesado
de renunciar a la tramitacién separada del procedimiento sancionador tampoco puede
rectificarse con posterioridad a su ejercicio. La norma reglamentaria, ciertamente
rigida, parece imposibilitar la rectificacion del interesado incluso aunque se
pretendiese hacer uso de ella antes de la finalizacion del propio plazo establecido
para el ejercicio del derecho de renuncia. A nuestro juicio, permitir la rectificacion al

214

menos dentro de dicho plazo“™, temporalmente hablando, hubiese sido mucho mas

214 Esta opcién también es propuesta por MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-
RODRIGO, C. J., en GUIA DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit.
Pég. 294.
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acorde con la regulacion general de las opciones en nuestro Derecho tributario, cuyo

principio base general, es plasmado en el art. 119.3 de la LGT?*.

Pero no sélo en el seno de dichos plazos establecidos deberia permitirse la
rectificacion a la renuncia manifestada, sino que, incluso mas alla del transcurso de
tales plazos lo l6gico y respetuoso con los principios y derechos fundamentales
operantes en el lus Puniendi estatal, seria posibilitar la renuncia a la renuncia, es
decir, la rectificacién de la primera opcion escogida. Esta tesis es avalada por el
hecho de que la renuncia a la tramitacién separada se produce sobre una situacion
futura, ya que en el momento en que es ejercitada por el interesado, éste no tiene
porqué conocer la existencia de circunstancias determinantes de un conducta

antijuridica susceptible de serle imputada®'®.

La duda que nos asalta es, en primer lugar, si puede un ciudadano renunciar a los
derechos constitucionales que le aparan, y, en el caso de que asi sea, Si esa renuncia,
en lo tocante a derechos fundamentales, cuales son muchos de los que deben operar
en el procedimiento sancionador, puede ser irrevocable, m&s aun cuando en el
momento de ejercitarse el interesado ni siquiera ha tenido porqué saber, a ciencia

cierta, que iba a tener lugar la apertura de un futuro procedimiento sancionador.

Si consideramos que la renuncia es admisible si la tramitacion de un
procedimiento separado es una mera cuestion de legalidad y, en consecuencia el
legislador estd en condiciones de decidir el establecimiento de excepciones que
incluyan el consentimiento del presunto infractor®'’, la pregunta siguiente a la que

hemos de responder es si nos hallamos en efecto ante una mera cuestion de legalidad

21> E] art. 119.3 de la LGT reza lo siguiente: “Las opciones que segln la normativa tributaria se
deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de una declaracién no podran
rectificarse con posterioridad a ese momento salvo que la rectificacion se presente en el periodo
reglamentario de declaracion™.

218 ESEVERRI MARTINEZ, E., en DERECHO TRIBUTARIO. PARTE GENERAL, Ed. Tirant
lo Blanch. Valencia. 2006. P4g. 465.

27 De esta opinién son los autores ALMENAR BELENGER, J. y RIPLEY SORIA, D., en
COMENTARIOS A LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA, de HUESCA BOBADILLA,
R. y otros. Op. Cit. Pag. 1358.
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0 esconde un rango constitucional. A pesar de que algunos autores opinan que la
exigencia de tramitacion separada es Unicamente una opcion legislativa susceptible
de ser excepcionada, en nuestra opinion, dicha exigencia de separacion de
procedimientos no dista mucho de la que implica la necesaria tramitacion de un

procedimiento sancionador, poseedora, como sabemos, de rango constitucional.

Una sustanciacion conjunta de los procedimientos de aplicacion de los tributos y
sancionador equivale, como hemos advertido en lineas anteriores de este trabajo, a la
imposicion, en la mayoria de los casos, de la sancién de plano, sin una suficiente
valoracion de pruebas y sin razonar los elementos de culpabilidad necesarios para
acreditar la conducta ilicita del presunto infractor. La separacion de procedimientos
deja de ser un plus establecido discrecionalmente por el legislador para ser el garante
de la existencia misma de un procedimiento sancionador, ésta si, exigida
constitucionalmente. Como defendimos en el segundo capitulo de este trabajo,
“nuestra Norma Suprema, en su articulo 105 c), alude a la ineludible exigencia de
un ““procedimiento a través del cual deban producirse los actos administrativos”,
exigencia que se convierte en mas severa si cabe cuando se trate de la imposicion de
una sancion administrativa, ya que a pesar de que, en palabras del art. 25.3 de la
CE, la Administracién civil no podra imponer sanciones que impliquen privacion de
libertad, la misma habréa de ajustarse mas que nunca a las normas del procedimiento
legalmente establecido, sancionando, por medio de los drganos competentes,
unicamente los hechos constitutivos de infraccion en virtud de disposicion legal por

respeto al principio de tipicidad”*.

Por todo lo expuesto, encontramos flagrantemente inconstitucional la renuncia a
un procedimiento separado y con ella, a la tramitacion de un verdadero
procedimiento en el que cobren operatividad los principios constitucionalmente
establecidos y aplicables a la potestad sancionadora. Por méas que el legislador la

recoja bajo la excusa de la prestacion del consentimiento por parte del interesado, no

218 parrafo extraido del punto 2.2 de este trabajo: Necesidad de tramitar un procedimiento

especifico para la imposicion de sanciones en el ambito administrativo y tributario:

Imposibilidad de imponer sanciones de plano.
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puede justificarse, con ningn argumento artificioso, la imposibilidad de rectificacion
de dicha opcion, pues equivaldria a vetar el amparo de los principios juridico-
penales, en su mayoria constitucionalizados y gozadores de la eficacia de los

derechos fundamentales.

Por altimo es necesario incidir en un tema que el RGRST no ha querido resolver:
Dado que la renuncia, como sabemos, no determina necesariamente que deba
iniciarse un expediente sancionador, podria suceder que aunque el interesado hubiese
renunciado, no se apreciaran indicios de infraccion contra él por parte del actuario,
pero, posteriormente, si fuese ordenada la apertura del expediente sancionador por
parte del Inspector jefe. EI mantener los efectos de la renuncia prestada durante el
procedimiento de aplicacion de los tributos en este supuesto seria del todo
inaceptable, pues se lesionaria la confianza legitima del interesado, quien ante la falta
de tramitacion de un procedimiento sancionador al que habia renunciado, habria

confiado consecuentemente en su falta de responsabilidad tributaria®'®.

4.1.2.3 Tramitacion y resolucion del procedimiento en caso de

renuncia.

La tramitacion del procedimiento sancionador se llevara a cabo de forma
conjunta a la del procedimiento de regularizacién, pero en cualquier caso, ¢sera
necesaria la existencia de una tramitacion formalmente distinta? De la lectura del
articulo 208.2 de la LGT, (“las cuestiones relativas a las infracciones se analizaran
en el correspondiente procedimiento de aplicacion de los tributos de acuerdo con la
normativa reguladora del mismo...””), se desprende que la tramitacién del
procedimiento sancionador se hard dentro del de aplicacion de los tributos,
incardinandose el primero dentro del segundo hasta el punto de perder toda su

entidad, por mas que algunas voces se empefien en que la tramitacion conjunta lo sea

219 A este respecto coincidimos plenamente con la argumentacion dada por SESMA SANCHEZ,
B. y ANIBARRO PEREZ, S., en INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit.
Pég. 252.
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220 o] ser necesaria una tramitacion formalmente

solo “temporalmente hablando
distinta comprensiva de las fases de inicio, instruccién, propuesta de sancion y

acuerdo de imposicion de la sancion.

En nuestra opinion, no son apreciables dos procedimientos diferenciados, el
regularizador y el sancionador, sino uno solo, regido por las normas del
procedimiento de aplicacion de los tributos, suponiendo esta situacion una quiebra al
principio de separacion de procedimientos instaurado por la Ley 1/1998 y con ella,
del sistema de garantias operante en todo orden sancionador. Ni siquiera cabe hablar
de una tramitacion formalmente diferenciada de uno y otro procedimientos, ya que,
reglamentariamente, sélo esta previsto que el inicio y el acto administrativo con que

finaliza cada expediente sean independientes entre si.

Por lo que se refiere al inicio del expediente sancionador, se notificara al
interesado haciéndose constar que, a partir de ese momento, su tramitacion se
desarrollara de forma conjunta con el procedimiento de aplicacion de los tributos,
segun dispone el art. 27.1 del RGRST.

En virtud del segundo parrafo de este precepto, el tiempo que medie desde el
primer intento hasta que la notificacién se entienda producida sera considerado
periodo de interrupcion justificada del procedimiento de aplicacion de los tributos.
Esta prevision, aunque irremediable en el caso de una tramitacion conjunta, es
contraria al principio de adecuacion al fin, ya que la prescripcion de una obligacion
tributaria o de un procedimiento de regularizacion, no deberia verse afectada por
cuestiones atinentes a la sancion tributaria y al procedimiento por el que se impone,
consiguiendo como efecto ineludible ralentizar la funcion regularizadora de la
Administracion. Esto recuerda a tiempos recientes en que la sancion formaba parte
indisoluble de la deuda tributaria y su tratamiento se llevaba a cabo de manera

accesoria y dependiente de ésta. Al igual que, como defenderemos en su momento,

220 CORONADO SIERRA, M., en el capitulo “La potestad Sancionadora”, del libro LEY
GENERAL TRIBUTARIA, (LEY 58/2003, COMENTARIOS Y CASOS PRECTICOS), CEF,
Madrid, 2004. Pag. 294.
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las actuaciones de comprobacion e investigacion no debieran interrumpir el plazo de
la prescripcion de las infracciones, debido a que sélo la realizacion de los actos
encaminados a la resolucion de un determinado procedimiento deberian tener
eficacia interruptora en el mismo, tampoco el inicio de un procedimiento sancionador
deberia tener capacidad para interrumpir el plazo del procedimiento de aplicacion de
los tributos; sencillamente porque nos encontramos ante institutos juridicamente
diferenciables con funciones, objetos y fines distintos, que obedecen a principios y a

una naturaleza también distintos.

Como indica el parrafo tercero del art. 27.1 del RGRST, ““...la documentacion y
elementos de prueba obtenidos durante la tramitacion conjunta se consideraran
integrantes de ambos expedientes, debiéndose incorporar formalmente a éstos, con
vistas a los recursos que pudieran interponerse contra la resolucién dictada en cada
procedimiento”. Consecuentemente, la instruccion realizada en la tramitacion
conjunta sera solo una, prevista para determinar la existencia y cuantificar la deuda y
sancion indistintamente y servida en todo caso de la misma documentacion y
elementos de prueba, lo que viene a corroborar la vuelta a la situacién legal anterior a
la promulgacion de la LDGC de 1998, haciendo uso indiscriminado de los datos,
circunstancias y pruebas obtenidos con el fin de regularizar la situacion juridico-
tributaria del contribuyente para, posteriormente, poder sancionarle sin necesidad de
probar con los suficientes elementos de conviccidn la antijuridicidad, tipicidad y
culpabilidad, necesarias para la imposicion de una sancion. Como advierten Cubero
Truyo y Garcia Berro, este precepto “ademas de producirse de forma irrespetuosa
con los derechos de quienes se ven sometidos a un procedimiento punitivo, puede
acarrear en la préactica efectos no deseados y, en todo caso, perjudiciales para los
intereses publicos™, pudiendo vulnerar ““los derechos no declarar contra si mismo y
a no confesarse culpable que, en virtud del art. 24.2 CE, ampara a todo ciudadano
sujeto a un procedimiento del que puedan derivarse medidas punitivas para su

persona’”?%.,

221 | os autores fundamentan este juicio de valor en que “las reglas de valoracién y seleccién de

las pruebas en el procedimiento punitivo difieren de modo considerable de las que rigen
idéntico aspecto del procedimiento de aplicacion de los tributos. En particular, la informacion
facilitada por el propio obligado tributario bajo admonicion de las sanciones previstas en la Ley

por falta de colaboracion, resulta en principio perfectamente valida para liquidar el tributo; sin
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Las dos propuestas de resolucion deberan notificarse simultdneamente, si bien
cada uno de los procedimientos finalizara con un acto distinto e independiente. Esta
regla comprende dos excepciones dignas de sefialar en las no sera posible la
notificacion simultanea de ambas propuestas por haberse manifestado la renuncia en
un momento posterior a la propuesta de resolucion del procedimiento de
regularizacion: en primer lugar, cuando este procedimiento se hubiese tramitado de
forma abreviada y, en segundo lugar, en los casos en que antes de transcurridos el
plazo previsto para ejercitar la renuncia (dos o seis meses dependiendo del tipo de
procedimiento) se hubiera notificado su propuesta de resolucion. En ambos casos, la
notificacion del inicio y de la propuesta de resolucion del expediente sancionador,
deberad hacerse con anterioridad o simultdneamente a la de la notificacion de la
resolucion del procedimiento de aplicacion de los tributos de que se trate, tal y como
estipula el ultimo péarrafo del art. 27.3 del RGRST.

Por ultimo, debemos hacer constar que, dado que la regulacion del procedimiento
sancionador se hara de acuerdo con la normativa del de aplicacion de los tributos, lo

222
, la

que incluye la relativa a los plazos y a los efectos de su incumplimiento
duracion del procedimiento sancionador no sera en todo caso de seis meses, sino que
dependera forzosamente del plazo del procedimiento de regularizacion con el que se

tramite conjuntamente.

embargo, consideramos que en ningln caso podra emplearse como sustento de las sanciones
vinculadas al acto de liquidacion™. “Reflexiones criticas en torno al régimen sancionador
tributario. A proposito del desarrollo reglamentario de la LGT”, Revista Espafiola de Derecho
Financiero y Tributario, n°® 129, enero-marzo, 2006. Pag. 55.

222 E| art. 27.1 del RGRST, relativo a la “Tramitacién y resolucién del procedimiento
sancionador en caso de renuncia”, indica expresamente que “...su tramitacion se desarrollara
de forma conjunta con el procedimiento de aplicacién de los tributos, y sera de aplicacion para
ambos procedimientos la regulacion establecida en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, y en su normativa de desarrollo para el correspondiente procedimiento de aplicacion

de los tributos, incluida la relativa a los plazos y a los efectos de su incumplimiento™.
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4.2 Posible justificacion de la tramitacion conjunta.

Aunque la separacion del procedimiento sancionador respecto de los de
aplicacion de los tributos, generalizada con la LDGC, gozé de una buena acogida en
un primer momento, con el tiempo, su conversion en una separacion mas formal y
ficticia que real, desde el mismo momento en que los 6rganos con competencia para
sancionar eran los mismos encargados de regularizar la situacién juridico-tributaria
del contribuyente y en que la Ley imponia la preceptiva incorporacién de datos,
pruebas y circunstancias obtenidos en comprobacion al expediente sancionador, dio
lugar en la préctica al surgimiento de una demanda nueva que, esta vez, abogaba por

la tramitacion conjunta de procedimientos.

En opinidn de un sector de la doctrina cada vez mayor, y siguiendo en particular
a la profesora Juan Lozano?®, el arbitrio de una tramitacién conjunta como
alternativa a la separacion de procedimientos, esta destinado a reducir la complejidad
y mayor duracion que ha podido suponer la separacion instaurada por el art. 34 de la
Ley 1/1998, de Derechos y Garantias del Contribuyente, dotando de una mayor
agilidad y celeridad a las actuaciones administrativas y eliminando gran parte de la
dilacion e inseguridad que podia padecer el contribuyente y que quiza prefiera
conocer a la par la totalidad de los conceptos que le reclama la Administracién. Se
ofrece asi al contribuyente la posibilidad de conocer en el momento de la extension
del acta el montante total reclamado en concepto de deuda tributaria y de sancion,
impidiendo la futura existencia de conflictos en relacion a ninguno de los dos actos

administrativos resultantes, la liquidacion y el acuerdo de imposicion de la sancion.

Siguiendo con el razonamiento de la misma autora, la Administracion ha
obtenido con esta nueva alternativa la ventaja que conlleva la eliminacién de la

duplicidad de expedientes, sobre todo por lo que se refiere al estimable ahorro de

22 JUAN LOZANO, A. M., en el seno de unas consideraciones acerca de la propuesta de
articular una renuncia voluntaria del contribuyente a la tramitacién separada del procedimiento
sancionador, advierte esta serie de ventajas en dicha tramitacion. “Propuestas de introduccion de

técnicas de simplificacion en el procedimiento sancionador tributario”, Op. Cit. Pags. 34 y 35.
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tiempo que proporciona y a los efectos resultantes en orden a una considerable

reduccion de conflictos.

Si bajo el manto falso de la formal vy artificiosa separacion de procedimientos, se
continta sin dar cumplimiento a los principios y garantias propios del orden penal en
el ambito sancionador tributario, mas vale interceder por la celeridad de la
Administracion como valor merecedor de proteccion y optar por apetecibles rebajas
en las sanciones, olvidando unos principios que de ninguna forma han logrado

desarrollar una total operatividad.

Ademas, otras voces??* descubren una gran ventaja en la posibilidad de hacer
coincidir las notificaciones y los plazos de recurso y pago de la liquidacion y de la
sancion, abogando por la economia procesal y por la comodidad en la terminacion de
los procesos tributarios.

Sin embargo, parece que, por lo expuesto hasta el momento, los beneficios lo
seran mas bien para la Administracién, en detrimento, como demostraremos en el
siguiente punto, de las garantias constitucionalmente exigibles por el interesado. Se
hace necesario el afiadido de alguna medida consistente en ofrecer algun tipo de
reduccidn de la sancién, medida que no se ha arbitrado en el caso de la renuncia a la
tramitacion separada, sino tan s6lo en el acta con acuerdo. Si bien es cierto que,
siendo congruentes con la tesis mantenida hasta el momento y desde las primeras
lineas de este trabajo, la conformidad, el acuerdo o cualquier tipo de aquiescencia
con la liquidacion no deberia tener efectos de ningun tipo en la cuantificacion de la
sancion, y ello debido a que se tratan, deuda y sancion, de dos conceptos distintos y a
que el segundo no deberia seguir formando parte, ni conceptual ni

procedimentalmente, del primero.

24 Vid. MARTINEZ LAGO, M. A. en “Nuevo Régimen Sancionador: Cuestiones
problematicas”, Op. Cit. Pag. 134.
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4.3 La perpetuacion de los tradicionales problemas generados en la
tramitacion del procedimiento sancionador tributario. Disminucion
de garantias para el imputado.

El mantenimiento de supuestos que hacen posible regresar a la antigua forma de
tramitacion del procedimiento sancionador, cual es la tramitacién conjunta y
simultanea al procedimiento de aplicacion de los tributos, ha perpetuado, como no
podia ser de otra forma, la existencia de los problemas que tradicionalmente ha
generado el expediente sancionador, sobre todo por lo que se refiere a la correcta

penetracion de los principios juridico-penales que le son de aplicacion.

Llegado este momento, y una vez estudiadas el acta con acuerdo y la renuncia a
la tramitacion separada del procedimiento sancionador tributario, incluyendo sus
aspectos procedimentales basicos, es necesario hacer alusion a las implicaciones que
conlleva la aplicacion de tales técnicas establecidas por el legislador de la Ley
58/2003, General Tributaria. Nos referimos, concretamente, a las repercusiones

habidas en el plano de la aplicacion de los principios propios del lus Puniendi estatal.

En primer lugar, se veran gravemente afectados, debido al uso de cualquiera de
las dos figuras analizadas capaces de hacer factible la tramitacion conjunta del
procedimiento sancionador y del de regularizacion, los principios de culpabilidad y

de presuncion de inocencia.

Como es sabido, la LGT, en su art. 179, establece un criterio basico de
imputacion subjetiva en materia de infracciones tributarias, siendo su intencion
descartar cualquier vestigio de responsabilidad objetiva, lo que significa excluir la

imposicion de sanciones por el mero resultado.

Tal y como sefialamos durante el estudio del principio de culpabilidad, su plena
realizacion conlleva la necesidad de que se reproche al autor la realizacion del hecho
antijuridico. Este reproche se habra de realizar mediante un juicio que impide utilizar
como Unica motivacion en el procedimiento sancionador tributario la motivacion
factica; es decir, el objeto de la prueba ha de abarcar no sélo los hechos, la conducta
tipica, sino que también ha de comprobar si el incumplimiento ha sido doloso o
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culposo. Por este motivo, concluiamos en su momento que, “no serd nunca
suficiente la prueba obtenida en sede de comprobacion e investigacién para
acreditar la existencia de culpabilidad; antes al contrario, de sancionar sin haber
corrido a cargo de la instruccion en el sancionador la necesaria actividad
probatoria que pueda desvirtuar la presuncion de inocencia, se estara dando aliento
a las dltimas inercias de responsabilidad objetiva que quedan en nuestro proceder

administrativo’?%,

Pues bien, lo que se ha conseguido con la conservacion de alguna forma de
tramitacion conjunta del procedimiento sancionador, o mejor dicho, de una
tramitacion subsumida en la del procedimiento de regularizacion, es precisamente
alentar de nuevo la tan denostada y pretendidamente desestimada responsabilidad
objetiva en detrimento del sistema basado en la culpabilidad que impone nuestra
Constitucién®®. Los datos cuya obtencién proviene del procedimiento de
regularizacion correspondiente, en nuestra opinién, no se hallan revestidos de las
caracteristicas necesarias para destruir la presuncion de inocencia del presunto
infractor, presuncion cuyo contenido esencial viene estructurado en relacion a las
siguientes ideas: “que la sancion 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 o6rgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento
absolutorio™. (STC 76/1990, F. J. 8°).

A nuestro modo de entender, la calidad de las pruebas que se requieren de los

organos instructores difiere segin nos hallemos en un procedimiento de

225 pag. 22 de este trabajo.

226 Completando este planteamiento, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia
421/2002, de 12 de abril advierte que “... la administracién al sancionar, debera sefialar en la
resolucién sancionadora, los elementos de la conducta del sujeto pasivo en los que funde su
juicio de imputabilidad, de manera que queden perfilados, y de ellos puede inferirse bien el dolo,
bien la negligencia del sujeto pasivo. Al no haberlo hecho asi, ha convertido un sistema
culpabilista y de imputabilidad, en un sistema objetivo en el que las sanciones se imponen en

funcion de actos, pero al margen de la actitud subjetiva del sujeto sancionado”, (F. J. 4°).
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regularizacion o en un procedimiento sancionador, y ello es debido tanto a que el
objeto a determinar en uno y otro procedimientos no coinciden?’ como a que
tampoco son coincidentes los principios regidores en el ambito probatorio en uno y
otro orden administrativos??®. Lo probado en sede de regularizacion seré dificilmente
homologable en un procedimiento sancionador, sobre todo en lo que concierne a la
prueba de la culpabilidad del imputado, pues el hecho de que los medios y reglas de
valoracion de las pruebas en gestion estén capacitados para llevar a cabo la
determinacion de la deuda tributaria, haciendo uso incluso, como se verd en el
siguiente capitulo, de presunciones y estimaciones aproximativas, no significa que,
sin embargo, en el &mbito sancionador, no relajen en demasia el rigor de la prueba de

los hechos y anulen por completo la de los elementos subjetivos del injusto.

Hacer uso Unicamente de las pruebas y datos obtenidos por los 6Grganos
encargados de llevar a cabo la regularizacion de la situacion tributaria del
contribuyente para imponer una sancion, supone, a nuestro juicio, sancionar a dicho
contribuyente de forma objetiva y automatica sin atender a las razones subjetivas de
su conducta. Si bien es cierto que no se propone desde estas lineas que la potestad
sancionadora constituya un monopolio jurisdiccional®®, si que sostenemos que en el
orden sancionador tributario se han de preservar los derechos enmarcados en el art.
24 de la CE, y entre estos, en concreto, el de presuncion de inocencia; derecho que
implica, entre otras cosas, que la sancion esté fundada en medios probatorios de
cargo o incriminadores de la conducta reprochada y que cualquier insuficiencia en el
resultado de las pruebas practicadas, dé como resultado un pronunciamiento

absolutorio.

22T E| primero persigue, tal y como hemos tenido ocasién de pronunciarnos, la calificacion y

cuantificacion de los elementos del hecho imponible y el segundo esta destinado a constatar la
existencia de una conducta infractora y restablecer el orden juridico perturbado por medio de la
imposicién de una sancién administrativa.

%8 En este sentido ver entre otros a LOPEZ MARTINEZ, J., en EL IUS PUNIENDI DEL
ESTADO EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 781 y
782.

229 por el contrario, autores como HERNANZ MARTIN, A., piensan que la Unica forma de hacer

respetar estos derechos asi como la seguridad juridica contenida en el art. 9.3 de la CE, es que la
potestad sancionadora se encuentre en manos Unicamente de orden jurisdiccional. “Las sanciones

en la LGT y en el Reglamento Sancionador”, Op. Cit. P&g. 56.
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Unido a todo lo anterior, la vulneracion del derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley en el pretendido procedimiento sancionador que se nos
ofrece desde la nueva regulacion dada en 2003, (pretendido porque no creemos que
exista tal procedimiento, sino que al subsumirse en el de aplicacion de los tributos se
ha desvanecido por completo), se presenta como un dato vituperable por cuanto

contribuye a minorar exageradamente las garantias imprescindibles del imputado.

Es ante todo su vertiente objetiva, que trata de evitar la parcialidad del criterio del
6rgano juzgador derivada de su relacion con el objeto del proceso, la que, en toda
tramitacion conjunta de los procedimientos sancionador y de aplicacion de los
tributos serad quebrantada. Este quebranto del derecho ubicado en el apartado segundo
del art. 24 de la CE es, a nuestro entender, a todas luces irreprochable por la
inconstitucionalidad que conlleva, por mas que el Alto Tribunal se haya encargado
de “matizar” su aplicacion el ambito administrativo sancionador al aseverar, en su
sentencia 76/1990, que “El derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley y a
un proceso con todas las garantias -entre ellas, la independencia e imparcialidad del
juzgador- es una garantia caracteristica del proceso judicial que no se extiende al
procedimiento administrativo, ya que la estricta imparcialidad e independencia de
los 6rganos del poder judicial no es, por esencia, predicable con igual significado y

en la misma medida de los érganos administrativos”, (F. J. 8.).

Consecuentemente quedan gravemente dafadas, puesto que se les causa un
menoscabo irreparable, las garantias de imparcialidad y objetividad a que tiene
derecho el presunto infractor y que deben residir en el érgano juzgador. De no dar
cumplimiento a estas exigencias se estara retrocediendo en la pretendida
construccion de un auténtico procedimiento sancionador en el que se incorporen los
principios del lus Puniendi estatal, incumpliendo la prohibicion constitucional de la

imposicion de sanciones de plano.
Para estar ante un verdadero procedimiento sancionador, sera necesaria la

separacion de procedimientos, y con ella, la necesidad de un procedimiento ““ad hoc”

que sea el que determine la imposicion de la sancion, sin que ésta venga determinada
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y prejuzgada por el procedimiento de regularizacion; lo contrario seria afirmar que

éste procedimiento es capaz de actuar como instruccion del sancionador®*°.

En esta linea, la imparcialidad y objetividad del juzgador aparecen como
exigencias basicas del proceso, formando parte del contenido esencial del principio
constitucional que da derecho a una Juez ordinario predeterminado por la ley. La
concurrencia de ambas exigencias implican no s6lo la separacion organica entre
organo instructor y decisor del propio expediente sancionador, sino también, de
manera imprescindible, la separacion entre 6rganos competentes para regularizar la
situacion tributaria del contribuyente y para sancionar. Nuestra conviccion es que
esta Gltima separacion se torna obligatoria si partimos de la distincion de dos formas
de actuar de la Administracién; cuando lo hace en el ejercicio de la autotutela de sus
propios intereses y cuando lo hace ejerciendo el “lus Puniendi estatal”, puesto que,
como nos recuerda Lopez Martinez, el grado de imparcialidad requerido en ambos

6rdenes es cualitativamente distinto?.

Concluimos, tras las advertencias hechas, que no resulta en absoluto permisible
que el procedimiento sancionador tributario se confie a los 6rgano encargados de la
gestion tributaria, como ocurre en la tramitacion conjunta de procedimientos
habilitada por la suscripcion de un acta con acuerdo o por el ejercicio de la renuncia;
lo contrario supone, como ha permitido el legislador, un desprecio absoluto a los
principios estudiados lineas arriba.

En otro orden de cuestiones, como se apunt6é en el analisis de las actas con

acuerdo, bajo la excusa del caracter voluntario con el que se suscriben este tipo de

230 En este sentido, consultar a LOPEZ MARTINEZ, J., en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO
EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 1062.

B LOPEZ MARTINEZ, J., en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 1064.

Afade este autor, paginas después, que “la separacién organica se torna no sélo en una

exigencia constitucional derivada del principio de imparcialidad ordenado por el derecho a un
procedimiento con todas las garantias, sino también como el segundo pilar bésico, sobre el que
se ha de construir, la articulacion juridica de un auténtico procedimiento separado capaz de

responder a las exigencias de los principios constitucionales aplicables™. Pag. 1069.
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actas, es posible prescindir de los trdmites de audiencia previa o de alegaciones
posteriores a la propuesta de sancidn. En este sentido, el articulo 99.8 de la LGT
establece que “En los procedimientos tributarios se podra prescindir del tramite de
audiencia previo a la propuesta de resolucion cuando se suscriban actas con
acuerdo o cuando en las normas reguladoras del procedimiento esté previsto un

tramite de alegaciones posterior a dicha propuesta”.

Nuestra postura en torno a esta cuestion parte del convencimiento de que el
simple caracter voluntario no sera suficiente para legitimar la privacion de unos
tramites del todo imprescindibles a la hora de dotar de virtualidad los derechos de
defensa del presunto infractor. EI derecho a la prueba, parte esencial de tales
derechos de defensa del imputado, es de obligatorio cumplimiento en el proceso
penal y se extiende, como adelantabamos en el segundo capitulo de este trabajo, al

entorno sancionador administrativo con la misma intensidad®®?.

Sin embargo, por mas que desde nuestra jurisprudencia constitucional no quede
lugar a dudas de que el derecho a utilizar los medios de prueba alcanza igual grado y
cobra la maxima operatividad en “cualquier tipo de proceso”, el mecanismo de
tramitacion que sigue a la suscripcién de un acta con acuerdo, no permite el
desarrollo de este derecho fundamental, cuando al menos su contenido minimo o

esencial no ha de poder verse, en ningun caso, afectado.

Abundando en esta cuestion, desde nuestro punto de vista, sumandonos a otras

voces mas autorizadas®>, estamos ante una garantia absoluta de las contenidas en el

232 A este respecto es bastante clarificador el pronunciamiento de la STC 187/1996, de 25 de
noviembre, que en su fundamento juridico tercero sostiene “‘que el art. 24.2 CE ha
constitucionalizado el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes como un derecho
fundamental, ejercitable en cualquier tipo de proceso e inseparable del derecho mismo de
defensa, que «garantiza a quien esta inmerso en un conflicto que se dilucida jurisdiccionalmente
la posibilidad de impulsar una actividad probatoria acorde con sus intereses, siempre que la
misma esté autorizada por el ordenamiento» (STC 131/1995 [ RTC 1995\131])”.

23 AGUALLO AVILES, A. en “La necesidad de un analisis constitucional del derecho
financiero. Hacia un Derecho Financiero Constitucional”, Op. Cit. Pags. 107 y ss. También es de
esta opinion LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
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art. 24.2 de la CE, es decir, un derecho en el que el contenido constitucional y el
esencial son plenamente coincidentes, un derecho cuyo contenido se caracteriza por
una rigidez que le impide ser excepcionado, limitado o matizado. La calificacion del
derecho de defensa y del derecho, més concretamente, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para dicha defensa, como garantia absoluta, hace mas denostable, si cabe,
la posibilidad que incluye la LGT de prescindir del tramite de audiencia previo o de
alegaciones posteriores a la propuesta de resolucion cuando se suscriban actas con

acuerdo.

Como ha advertido en numerosas ocasiones el Tribunal Constitucional, acerca
del contenido del derecho declarado en el art. 24.2 C. E. a utilizar los medios de
prueba pertinentes para la propia defensa, “... dicho derecho, inseparable del
derecho mismo a la defensa, consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas
y practicadas (subrayamos ahora) por el Juez o Tribunal, sin desconocerlo u
obstaculizarlo e incluso prefiriéndose el exceso en la admisién a la postura
restrictiva... para valorarla criticamente, segun lo alegado y probado, y fallar en
consecuencia. Todo ello supone, por lo demas, que la parte alegue y fundamente la
trascendencia y relevancia de la prueba o que esto resulte de los hechos y peticiones
de la demanda, como también que el Juez o Tribunal haga lo mismo, caso de
impertinencia y rechazo, satisfaciéndose asi el interés privado y el pablico (art.
120.3 C. E.)”, (STC 147/1987, de 25 de septiembre, F. J. 2°).

De ésta y otras declaraciones hechas por este Tribunal®*

, es facil extraer que la
negacion del trdmite de audiencia al presunto infractor, implica no una postura
restrictiva frente a la aportacion de pruebas, sino obstaculizar de lleno toda actividad
probatoria que sirva de contrarréplica al interesado frente a lo que tiene obligacion de

probar la Administracion y que, como vimos, tampoco resulta plenamente probado;

ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 17.  Ambos autores ven en

las garantias contenidas en el art. 24.2 de la CE, ejemplos de esas excepciones que constituyen

las garantias absolutas y que la jurisprudencia constitucional se ha empefiado siempre en negar.

Nos remitimos en este punto a lo puesto de manifiesto en las pags. 37 y 38.

234 \Jerbigracia las Sentencias 38/1981, de 23 de noviembre; 23/1995, de 30 de enero; 276/2000,
de 16 de noviembre; 59/2004, de 19 de abril.
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nos estamos refiriendo a la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad necesarias para
sancionar.

Esta indefensidn resulta injustificable, como ha recordado la jurisprudencia
constitucional®®, desde el momento en que los derechos de defensa no pueden
sacrificarse en aras de otros intereses de rango inferior, cuales son el principio de
economia procesal o la celeridad y la eficacia que debe presidir la actuacién de la

Administracion, tributaria en este caso.

Por otra parte, el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, que, como ha sostenido el TC, entre otras, en su Sentencia 197/1995, de 21
de diciembre, “rige y ha de ser respetado, en principio, en la imposicién de
cualesquiera sanciones administrativas™, correrd un grave riesgo en toda tramitacion
conjunta que se lleve a cabo del procedimiento sancionador tributario. Dado que,
como hemos visto, la imposicion de la sancidn se basard en pruebas y datos cuya
fuente de obtencion es el procedimiento de regularizacion, y que, tal y como se
estudiara pormenorizadamente en paginas posteriores de este trabajo, en los
procedimientos de aplicacion de los tributos el contribuyente se vera compelido, es
decir, obligado bajo amenaza de sancién, en mas de una ocasion, a aportar datos que
asistan a la Administracion en la tarea de cuantificacion de su deuda tributaria, el
derecho a no autoinculparse sera gravemente conculcado. En definitiva, se estard
obligando al presunto infractor a efectuar manifestaciones de reconocimiento y a

mantener conductas que podran perjudicarle juridicamente.

2% «geqin reiterada doctrina de este Tribunal, el derecho a la prueba es una de las garantias
que a todos reconoce el art. 24.2 de la Constitucion, de suerte que la denegacion de pruebas
pertinentes podra justificar el recurso de amparo si de ello se deriva indefension o alteracion del
resultado del proceso -STC 116/1983 ( RTC 1983\116)-. Son los Jueces y Tribunales los que han
de valorar la pertinencia de las pruebas propuestas, pero en ese cometido no pueden sacrificar
su realizacidn a otros intereses que, aun estando también protegidos por el ordenamiento, sean
de rango inferior al derecho consagrado en el citado precepto constitucional, como ocurre con
el principio de economia procesal o con la celeridad y eficacia que debe presidir la actuacion de
la Administracion de Justicia -STC 51/1985 ( RTC 1985\51)-"". (STC 158/1989, de 5 de octubre,
F.J. 29.
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Este quebranto de uno de los derechos de defensa del imputado es imputable, de
nuevo, a la confusion entre dos procedimientos independientes que deben obedecer a
principios distintos, de manera que en ningun caso pueda invocarse el derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable en el seno de un procedimiento
destinado a otro objeto que no sea la imposicién de una sancién del tipo que sea®*.
Lo contrario, es decir, admitir la posibilidad de acogerse al derecho a guardar
silencio y a no declarar contra si mismo antes de la apertura del expediente
sancionador en sentido estricto, en perjuicio del deber de contribuir al sostenimiento
de las cargas publicas con arreglo a los principios del art. 31.1 de la CE, implicaria
degradar el fin ultimo al que se hallan destinados los procedimientos de aplicacion de
los tributos, entorpeciendo las funciones de los 6rganos regularizadores y con ello, la

determinacion y cuantificacion de la deuda tributaria®®’.

Partiendo de esta premisa, la inexistencia, como denuncidbamos péginas atras, de

un verdadero procedimiento sancionador, determina la imposibilidad del interesado

2% En este sentido, como apoyo a nuestra tesis, la conocida STC 76/1990, de 26 de abril,

mantuvo que “... carece de sentido invocar un supuesto derecho a no «autoinculparse», ya que
la aplicacion de la presuncion de inocencia no puede resultar de recibo en la esfera de la gestién
tributaria, donde no tiene sentido hablar de inocentes o culpables en vez de contribuyentes™.

FALCON Y TELLA, R., en torno a esta cuestion, ha sostenido con acierto que “... es solo
en el procedimiento tendente a sancionar dicha infraccion... donde el sujeto afectado puede
legitimamente negarse a prestar declaracion o a proporcionar datos a la Inspeccion™. Sin
embargo, este autor afiade una precision respecto de la cual no podemos prestar nuestra
aquiescencia: “... (aunque el mismo procedimiento tienda también, e incluso fundamentalmente,
a regularizar la situacién tributaria)...”. “Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo con incidencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar”.
Rv. Quincena Fiscal, n® 22, 1995.

Disentimos de esta Gltima puntualizacién por cuanto partimos de la premisa, como hemos
dejado constancia, de que el procedimiento sancionador, de verse subsumido en el de aplicacion
de los tributos, deja de ostentar la entidad necesaria para que puedan penetrar correctamente los
principios del “lus Puniendi estatal”. Admitir, a nuestro juicio, la operatividad de este derecho en
el seno de un procedimiento de regularizacion implica necesariamente la desnaturalizacion de
éste.

237

Nos remitimos en lo referente a este problema a las consideraciones vertidas en torno a este

problema en las paginas 64 y 65 de esta obra.
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de acogerse a tal derecho y de negarse, bajo ese acogimiento, a aportar datos y
pruebas capaces de incriminarles®*®. Nos hallamos de nuevo ante una razén mas, de
gran peso, para demandar la separaciéon de los procedimientos regularizador de la

deuda y sancionador, en todo caso.

En otro orden de cosas, y por lo que respecta a la impugnacién de las sanciones
impuestas y derivadas de actas con acuerdo, como vimos, s6lo podra efectuarse en
via jurisdiccional, ya que queda vedada la via administrativa. Ademas, la
impugnacion de este tipo de sanciones en via contencioso-administrativa, en virtud
del art. 212.2 de la LGT, comportara la exigencia del importe de la reduccion
previamente practicada del cincuenta por ciento de la sancién. Dicha medida pone de
manifiesto como suscribir tales actas tributarias afectard irremediablemente la
posicion juridica del imputado, evidenciando una subordinacion y dependencia del

procedimiento sancionador a los tramites tributarios.

En este punto, simplemente debemos dejar constancia de la posicién por la que
optamos en su momento, ratificindonos en la idea de que la opcion tomada por el
legislador situa al presunto infractor en una posicion de inferioridad con respecto a la
Administracion sancionadora, -el interesado vera mermados considerablemente sus
derechos de defensa y su acceso a la tutela judicial efectiva, cuando ambos debieran

ser imponderables e irreductibles debido a su condicion de fundamentales-2*°.

238 En torno a este tema, SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S. han considerado que
““... es claro que el sujeto podra negarse a aportar pruebas que directamente le autoincriminen y
le sirvan para sancionar. ElI hecho de que el obligado tributario hubiera renunciado a la
tramitacion separada del procedimiento sancionador no puede convertirse también en una
renuncia a al ejercicio de sus derechos de defensa, que se mantienen intactos, como el derecho a
un tramite de alegaciones, el derecho a la prueba o la motivacion del acto de resolucion final.
Por ello,... si la tramitacion de los expedientes de comprobacién y sancionador es conjunta y la
colaboraciéon que debe prestarse para determinar la liquidacién tributaria tiene caracter
autoinculpatorio, el sujeto podra negarse a colaborar y dicha ausencia de colaboracién no
podré ser objeto de sancién”. INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag.
254,

29 En este punto nos remitimos a lo ya expuesto en las paginas 77 y siguientes de este trabajo.
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Por Gltimo, otra de las conclusiones que creemos merece la pena sostener a la luz
de las anteriores manifestaciones, y esta vez acerca del mecanismo de la renuncia al
procedimiento sancionador instituida por la LGT, es que resulta por si misma

240 si atendemos a la naturaleza de

inadmisible, como justificamos anteriormente
dicho procedimiento, que es de orden publico, y a su objeto, cual es la determinacion
de un ilicito y la imposicién de una sancion, ya que ambos, naturaleza y objeto, se

caracterizan por la nota de la indisponibilidad®*.

Si, como admitiamos al estudiar las actas con acuerdo, la aplicacién de las
técnicas convencionales en un procedimiento administrativo que se caracteriza, entre
otras cualidades, por la indisponibilidad, es hartamente criticable, mas aun lo sera en
el propio orden sancionador, donde dicha indisponibilidad cobra una mayor
importancia y donde los principios juridico-penales que deben regir no pueden ser
obviados por el recurso tradicional a la reduccion de la conflictividad y a la economia

procesal.

A pesar de que el Tribunal Constitucional ha sostenido acerca de la posibilidad
de renunciar a los derechos fundamentales que ““no impide tampoco la voluntaria y
transitoria renuncia al ejercicio de las acciones en pos de unos beneficios graciables
cuyo eventual logro es para el interesado mas ventajoso que el que pudiera resultar
de aquel ejercicio, (STC 76/1990, F. J. 7°), a nuestro juicio, admitir la posibilidad

de renunciar a la tramitacién separada y con ella, en definitiva, a la tramitacion

240 \/id. pags. 87y 88.

21 SANCHEZ HUETE, M. A., ha aseverado que ““dicha renuncia conlleva el reconocimiento al
imputado de un derecho de modificacion juridica sobre las normas procedimentales aplicables.
Este es un hecho sorprendente ya que la regla general es que los tramites procedimentales son
de orden publico y, de suyo, no disponibles, y mas cuando se trata de un procedimiento en el que
se trata de averiguar la realidad de actos lesivos para la comunidad e imponer males. El ius
puniendo es una potestad exclusiva de naturaleza publica y titularidad estatal vehiculada a
través de un procedimiento sancionador en el que, por la trascendencia juridica de los hechos
que los provocan, y los intereses en juego, no resulta disponible™. “Una visién critica del sistema

sancionador de la LGT”, Rv. Jurisprudencia Tributaria, n° 1, mayo, 2006. Pag. 45.
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misma del expediente sancionador®*?, supone la negacion de un derecho-garantia a
un procedimiento sancionador separado y propio, acudiendo a la tradicional
mixtificacion de naturalezas diversas y contrapuestas —la sancionadora y la tributaria-
y manteniendo en una posicion de privilegio a la segunda al obedecer a ésta el iter

procedimental seguido en la tramitacién conjunta®*®,

242 Erente a este problema, SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., han mantenido el
siguiente discurso: ““... como no es posible renunciar juridicamente a un procedimiento la Ley
seflala que se renuncia no al “procedimiento™, sino a la “tramitacion separada’” del mismo,
como si fueran cuestiones distintas. ¢Se puede renunciar a un proceso penal? A nuestro modo de
ver, dado que no existen derechos subjetivos a los procedimientos, estamos ante cuestiones
irrenunciables. Los procedimientos administrativos existen 0 no y si existen lo es en garantia de
intereses comunes y generales no particulares e individuales... El procedimiento sancionador
existe para garantizar un ejercicio reglado de una concreta potestad administrativa que también
asegure los derechos de defensa del obligado tributario. Aunque en un proceso penal el
imputado se declare culpable, el proceso se desarrolla igual, porque los procedimientos
sancionadores no se establecen Unicamente en beneficio del presunto infractor, sino que existe
en aras de un interés comun superior. Ademas... tal y como esta articulada la renuncia a la
tramitacion separada del procedimiento, al comienzo del procedimiento de aplicacion de los
tributos, dicha renuncia es equiparable a una confesion de culpabilidad, porque el
contribuyente, en definitiva, lo que esta asumiendo es que va a ser sancionado aunque todavia no
se haya comprobado su situacion tributaria ni su culpabilidad”. INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 208.

23 Asf lo entiende también SANCHEZ HUETE, M. A., en “Derechos y garantfas del imputado

en el procedimiento sancionador tributario”, Op. Cit. P4g. 76.
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5. Tramitacion separada del procedimiento
sancionador tributario
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5. Tramitacion separada del procedimiento sancionador tributario:

5.1Estudio de la tramitacion separada de procedimientos:

5.1.1 Antecedentes normativos: La Ley de Derechos y Garantias
del Contribuyente. La aparicion de la tramitacién separada como
respuesta a una demanda doctrinal y jurisprudencial y como
posible solucién a los problemas surgidos por la tramitacion
conjunta de procedimientos.

La separacién procedimental fue la principal novedad de la Ley 1/1998, de 26 de

febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente®*

y motivo de intensos debates
por parte de la doctrina en los ultimos tiempos. Dicha Ley atendi6o a las
reclamaciones de la doctrina que insistia en la consecucidn de la generalizacién de la
separacion de procedimientos con el fin de que dejaran de aplicarse los privilegios
que ostenta la deuda tributaria a las sanciones y de que la imposicién de estas Gltimas
se llevara a cabo respetando las garantias sustantivas y procesales que la Constitucion

y la Ley reconocen al presunto infractor.

La Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente, en su art. 34, y bajo el titulo
“Procedimiento separado”, establecia que la imposicion de sanciones tributarias
debia realizarse a través de un expediente distinto e independiente del que se instruye
para la comprobacion e investigacion de la situacion tributaria del contribuyente. En
realidad, la pretendida novedad lo fue sélo en el caso de las sanciones pecuniarias,

pues por lo que a las no pecuniarias respecta, la derogada LGT de 28 de diciembre

244 El TS, desautorizando la postura mantenida durante tiempo por el TSJ de Valencia,
verbigracia en la Sentencia 232/2005, de 25 de marzo de 2004, ha sostenido que hasta la
aprobacion de la Ley 1/1998, la separacion de procedimientos no era exigible en el ambito
tributario. “La exigencia de que para la imposicion de sanciones tributarias se tramite un
expediente distinto e independiente del instruido para la comprobacién e investigacién de la
situacion tributaria, Unicamente es aplicable para actas de la Inspeccién de los Tributos que se
extiendan a partir de la entrada en vigor de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes, sin que a estos efectos sea de aplicacion la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comin™, (Sentencia 2228/2004, de 18 febrero, F. J. 1°).
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de 1963, desde la reforma que propicié la Ley 10/1985, regulaba este expediente

sancionador®®

en su art. 81.2, sosteniendo la necesidad de que el procedimiento
sancionador fuese un procedimiento separado, distinto del de regularizacion.
Aparecia por tanto, diferenciado, el expediente para la aplicacién de sanciones

accesorias del correspondiente a la imposicion a las sanciones pecuniarias.

El Real Decreto 2631/1985 incorporé esta exigencia para la imposicion de
sanciones por infracciones simples y por infracciones graves por parte de los 6rganos
de gestion. La diferencia radicaba en la imposicion de sanciones por infracciones
graves puestas de manifiesto con ocasion del procedimiento que desarrollaba la
Inspeccidn, puesto que era la propia Inspeccion la que regularizaba la situacion del
sujeto e imponia la sancion, ya que en unidad de acto proponia la regularizacion

incluyendo cuota, recargos, intereses y sanciones.

Definitivamente, la Unica novedad que implicaba el art. 34 LDGC consistia en
que la separacion del procedimiento de liquidacion y sancionador se habia de generar
con independencia de la naturaleza del 6rgano (gestor o inspector) encargado de su
tramitacion y del tipo de sancién a imponer.

Como pusimos de manifiesto en la primera parte de este trabajo, en realidad, la
LDGC, trat0 de proporcionar una cierta equiparacion de la situacion del
contribuyente a la del administrado, tal y como esta Ultima apareciaya enla CE y en

la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

245 En cambio, una de las omisiones fundamentales de la LGT fue que no se decia nada respecto
del procedimiento para la imposicién de multas pecuniarias, existiendo sélo algunos principios
relativos al expediente sancionador para la adopcion de medidas de privacion de derechos. Sin
embargo, este silencio no podia ser excusa para admitir sanciones de plano, multas impuestas sin
las debidas garantias procedimentales. En palabras de PEREZ ROYO, F., “a ello se oponen el
principio de seguridad juridica (art. 9 de la CE) y, sobre todo, la garantia o derecho
fundamental a la tutela efectiva (art. 24-2 de la CE)””: LOS DELITOS E INFRACCIONES EN
MATERIA TRIBUTARIA, Op. Cit. P4gs. 108 y ss.

Este silencio fue subsanado por el Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, que regul6 el

procedimiento de imposicién de multas pecuniarias.
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Procedimiento Administrativo Com(in?*, ley que, como también tuvimos ocasion de
constatar, por lo que se refiere a su Titulo IX, Capitulos I y Il que regulan
respectivamente los principios de la potestad sancionadora y del procedimiento
sancionador de las Administraciones Publicas, y a pesar de su Disposicion Adicional
5?8 son de aplicacion a la esfera tributaria, siempre que no se opongan a lo dispuesto
enla LGT?,

La razon de ser de esta separacion de los procedimientos de liquidacion y
sancionador no es otra que la diferencia ontolégica de sus funciones.
Respectivamente se trata por un lado de cuantificar la obligacion tributaria
materializando el deber de contribuir a los gastos publicos y, por lo que se refiere al
procedimiento sancionador, de reprender el incumplimiento del orden juridico

previniendo a su vez futuros incumplimientos®®. A este diferencia sustancial de

246 Reiteramos en este punto lo expuesto en el capitulo segundo, en el apartado dedicado a
Antecedentes normativos y regulacion actual del procedimiento sancionador tributario:
“Realmente no fue tan novedosa como pudiera parecer, (la LDGC), ya que en ocasiones reitera
innecesariamente la vigencia en el ambito tributario de determinados preceptos constitucionales,
de la Ley 30/1992, en incluso de la propia LGT; otras veces elimina especialidades injustificadas
del ambito fiscal restableciendo las garantias que en otros sectores se reconocen al
administrado; y otros preceptos se inspiran en el deseo de reforzar la seguridad en el panorama
de las fuentes, previéndose incluso recopilaciéon anual de textos actualizados, consultas y
resoluciones”.

A pesar de todo, convenimos con ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B., que
““con anteriorioridad a la citada Ley 1/1998, cabia dudar acerca de la validez de todas aquella
sanciones tributarias impuestas de forma automdtica a través de un procedimiento de
comprobacion en el que no se hubieran respetado estas garantias procedimentales minimas y, en
particular, el derecho a un tramite de audiencia”. LOS NUEVOS REGLAMENTOS
TRIBUTARIOS, Op. Cit. Pag, 324.

247 vid. de nuevo, capitulo segundo, epigrafe titulado: Antecedentes normativos y regulacion

actual del procedimiento sancionador tributario.

248 En este sentido, ESEVERRI MARTINEZ, E., afiade que “el procedimiento de liquidacion
tributaria es un procedimiento inquisitivo que persigue la calificacion y cuantificacion de los
elementos que se integran en un hecho imponible” mientras que ““el procedimiento sancionador
persigue constatar la existencia de una conducta infractora y restablecer el orden juridico
perturbado por la via de una sancion administrativa”: LA REFORMA DE LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA (LEY25/1995, DE 20 DE JULIO), Op. Cit. Pags. 77 y 78.
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funciones se han de sumar los problemas que acarrea el hecho de que estos
procedimientos se rigen por principios distintos, operando en el ambito sancionador
administrativo principios constitucionales del orden penal que a menudo se

contraponen a la esencia del liquidador.

En la actualidad, la LGT y el RGRST admiten diversas formas de tramitacion del
procedimiento sancionador, y aungue en teoria, la regla general esta constituida por
la tramitacion separada, ha ido ganando terreno la tramitacion conjunta de los
procedimientos de regularizacién y sancionador tributario, tanto por la via de la
renuncia a la tramitacion separada, como, aunque en menor medida, por la de las

actas con acuerdo.

La LGT 58/2003, prevé expresamente en su art. 208 que el procedimiento
sancionador tributario se tramitara de forma separada a los procedimientos de
aplicacion de los tributos, ““salvo renuncia del obligado, en cuyo caso se tramitara
conjuntamente”. A esto hay que afiadir que, como sabemos, el segundo parrafo de
este precepto contempla que en los supuestos de actas con acuerdo, las sanciones
que en su caso procedan, se sustanciardn en el procedimiento de regularizacion,
cuestion de dudosa constitucionalidad por méas que se recoja bajo la excusa de la

renuncia al procedimiento separado por parte del obligado**

. A nuestro juicio, como
hemos tenido ocasion de argumentar en este trabajo, dicho acto supone la renuncia a
la operatividad de los principios juridico-penales que han de regir este orden

sancionador®.

Si bien es necesario reconocer la buena intencion del legislador al corregir el
concepto de deuda tributaria en el art. 58 de la Ley 58/2003, estableciendo en su

parrafo tercero expresamente que las ““sanciones tributarias... no formaran parte de

249 | a renuncia a la tramitacién separada es regulada en el RD 2063/2004 en los arts. 26 y 27,

dedicandose el art. 28 a la tramitacion conjunta en el supuesto de actas con acuerdo.

250 En el mismo sentido se ha pronunciado LOPEZ MARTINEZ, J. en EL 1US PUNIENDI DEL
ESTADO EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIOQ, Op. Cit. Pags. 130 y
131.
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la deuda tributaria”?!

, Sin embargo en aspectos concretos de la regulacion del
procedimiento sancionador, como tendremos ocasion de comprobar en el presente
capitulo de este trabajo, esta intencién no siempre se traduce en las consecuencias
que debiera, sino que seguiran confundiéndose ambos procedimientos en mas de una
ocasion. Tal consecuencia deviene de la intima conexién entre deuda y sancion que,
a pesar del dictado legal, sigue subyaciendo en la actual regulacion del

procedimiento sancionador tributario.

Por su parte, el derogado RD 1930/1998, si bien dedicaba expresamente un
articulo, el 28, a exigir el procedimiento separado, en ocasiones la regulacion que
contenia del procedimiento sancionador tributario daria lugar méas bien a la
mezcolanza o confusion de los dos procedimientos, algo a lo que también contribuia
la modificacion del RGIT. Exactamente la misma conclusion puede extraerse del RD
2063/2004, que también dedica un precepto, esta vez su art. 21.1, especificamente a
esta exigencia: “Como regla general, la imposicion de sanciones tributarias se
realizara mediante un procedimiento separado del procedimiento de aplicacion de
los tributos, de acuerdo con lo dispuesto en la seccion 22 de este capitulo”.

A pesar de que pudiera parecerle al lector que la evolucion legislativa que acaba
de exponerse resulta altamente satisfactoria, no sélo por establecer la exigencia de
procedimiento separado con caracter general, es decir, para todos los supuestos, sino
por la tan demandada extraccion explicita de la sancién del concepto de deuda
tributaria, la experiencia nos dice que se ha ido desvirtuando la regla general de
separacion de procedimientos hasta el punto de que, en palabras de Juana Ricardo
Hoyos, ““se ha reducido el procedimiento sancionador a un mero complemento del
procedimiento de inspeccion o de comprobacion, por lo que la separacion es tan

s6lo formal y, por ello, insuficiente?>2.

251 En palabras de ORENA DOMINGUEZ, A., “La sanci6n, conforme al art. 17.2 ha pasado de
ser objeto de la deuda tributaria a objeto de la relacion juridico-tributaria™. Op. Cit.
%2 RICARDO HOYOS, J. en “El procedimiento sancionador tributario como procedimiento

separado”, Op Cit. Pag. 16.
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5.1.2 Regulacién actual.

La LGT establece el régimen juridico por el que se desarrolla el procedimiento
sancionador en sus articulos 207 a 212, ordenando que en defecto de las normas
contenidas en dicha Ley se apliquen de forma supletoria las que, con carécter
general, se encargan de regular el procedimiento sancionador en el ambito general
administrativo -arts. 127 a 138 de la LRJAP y PAC y RD 1398/1993, de 4 de agosto,
por el que se prueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad

sancionadora-.

Por su parte, el RGRST, recoge en sus articulos 22 a 24 la regulacién separada
del procedimiento sancionador de modo similar a como lo hacia el RD 1930/1998,
aunque eso si, de forma mas sucinta, dada la remision que establece el art. 207 de la
LGT a la normativa del Derecho administrativo sancionador.

Cabe afadir que el art. 25 del RGRST se encarga de disefiar las normas
especiales que se aplican en los procedimientos sancionadores que se inician como
consecuencia de un procedimiento de inspeccion, a diferencia de lo que ocurria
anteriormente, cuando estas normas se ubicaban en el RD 939/1986, de 25 de abril,
por el que se aprobO el Reglamento General de Inspeccion de los Tributos,
fundamentalmente en su art. 63 bis®®3. Consecuentemente, y haciendo gala de una
correcta técnica normativa, la disposicién derogatoria Unica del RGRST ha derogado
los articulos 63 bis, 63 ter, 63 cuarter y 66 del RGIT.

Partiendo de estos textos, nos compete en este momento analizar la regulacion de

la tramitacién separada del procedimiento sancionador:

A) Iniciacion

3 MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J. han situado la razén de
esta dispersion normativa ““en la inercia histérica de la situacion previa a la Ley 1/1998 cuando
las sanciones se imponian en el seno del procedimiento de inspeccion”. GUIA DE
INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. P4g. 253.
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Segun el art. 209 de la LGT y 22.1 del RGRST, el procedimiento sancionador se

inicia de oficio mediante la notificacion del acuerdo del érgano competente®“.

2% Formulario del acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador tributario, extraido de la
obra de GARBERI LLOBREGAT, PROCEDIMIENTO SANCIONADOR, INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, COMENTARIOS AL TITULO IV (LA POTESTAD
SANCIONADORA) DE LA LEY 58/2003, DE 17 DE DICIEMBRE, GENERAL TRIBUTARIA,
Op. Cit.:

Organo administrativo: .....................

Numero de expediente: .....................

Fecha: ..o

Vista la (orden superior, peticion razonada o denuncia formulada por.....) y (caso de haberse
decretado) el contenido de las actuaciones previas de comprobacion e investigacion practicadas al
amparo del art. 115 LGT.

Resultando que en fecha ............... (fue recibida orden superior, peticion razonada o denuncia,
con indicacién de sus datos individualizadores), por la que se tuvo conocimiento de la comision
de los siguientes hechos: (descripcion de los hechos reputados ilicitos).

Resultando que en fecha ............... (en su caso) fue decretada la practica de las siguientes
actuaciones previas: (descripcién de las diligencias practicadas preliminarmente).

Resultando que el drgano competente para resolver el presente procedimiento es (indicacion del
organo competente), y que se ha nombrado instructor del expediente a (mencién de las
circunstancias personales y cargo ocupado por la persona designada), siendo su régimen de
recusacion el contemplado en los arts. 28 y 29 LRIPAC.

Resultando que los presuntos responsables tienen derecho a formular alegaciones y a aportar los
documentos, justificaciones y pruebas que estimen convenientes «en cualquier momento anterior
a la propuesta de resolucion» (art. 23.4 RGRST), asi como también el derecho a hacer lo propio
frente a dicha propuesta de resolucion, una vez que le haya sido comunicada (arts. 210.4.111
LGT, 23.5,24.1y 2 RGRST).

Considerando que los hechos indicados pueden ser constitutivos de una infraccién administrativa
(calificacién juridica), de la que aparece como presunto responsable (directo, solidario o
subsidiario) (mencién de las circunstancias personales del inculpado), y por la cual pudiera
corresponderle la sancidn (la que corresponda a la infraccion apreciada), sin perjuicio de lo que
resulte de la instruccion del presente procedimiento.

Vistos los preceptos resefiados y demas de general y pertinente aplicacion.

Se acuerda la iniciacién del procedimiento sancionador tributario.

Comuniquese el presente acuerdo al 6rgano instructor, con traslado de todas las actuaciones

practicadas, y notifiquese a los interesados, entendiendo en todo caso por tal al inculpado, con la
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El Reglamento, en su art. 22.1, establece como contenido necesario de dicha

comunicacion, “las siguientes menciones:

a) ldentificacion de la persona o entidad presuntamente responsable.

b) Conducta que motiva la incoacion del procedimiento, su posible calificacion y

las sanciones que pudieran corresponder.

¢) Organo competente para la resolucion del procedimiento e identificacion del

instructor.

d) Indicacion del derecho a formular alegaciones y a la audiencia en el

procedimiento, asi como del momento y plazos para su ejercicio”.

Por lo que se refiere al 6rgano competente para iniciar el procedimiento, el art.
22.2 del RGRST, realiza una remisién a la normativa de organizacién aplicable a los
6rganos con competencia sancionadora. En defecto de tal norma expresa, precisa el
mismo precepto, el 6rgano competente para iniciar serd aquél que tenga atribuida la

competencia para resolver dicho procedimiento, y que recoge el art. 211.5 de la LGT.

Esta regla general rige Unicamente para los procedimientos sancionadores que
tramiten los 6rganos de gestion tributaria, no asi para los procedimientos tramitados
por los organos de inspeccion. Para estos ultimos, el art. 22.3 del RGRST establece
reglas especiales distinguiendo segun nos hallemos ante un procedimiento
sancionador que trae causa en un procedimiento de inspeccion propiamente dicho o

en actuaciones inspectoras distintas a un procedimiento de inspeccion:

mencion expresa de los requisitos exigidos por el art. 58.2 LRIPAC, al que remite el art. 109
LGT.

(Firma y sello de la autoridad administrativa)
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“3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en los procedimientos
sancionadores iniciados por o¢rganos de inspeccion seran de aplicacion las

siguientes reglas:

a) Si el procedimiento sancionador se inicia como consecuencia de un
procedimiento de inspeccion, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo
25 1255

b) Si se trata de actuaciones inspectoras distintas de las que integran el
procedimiento de inspeccion, sera competente para iniciar el procedimiento
sancionador el equipo o unidad que haya desarrollado las actuaciones de las

que trae su causa la infraccion”?®.

En ambas reglas especiales, como se desprende de la lectura conjunta de los arts.
22 y 25 del Reglamento, la competencia es atribuida al equipo o unidad de
inspeccion que ha realizado la actuacion o tramitado el procedimiento del que trae

causa el expediente sancionador®’.

2% Sera competente para acordar su iniciacién el equipo o unidad que hubiera desarrollado la
actuacion de comprobacion e investigacion, salvo que el Inspector-jefe designe otro diferente,
requiriéndose, en todo caso, autorizacidn previa del Inspector-jefe. Dicha autorizacién previa
podréa ser concedida en cualquier momento del procedimiento de inspeccién o una vez finalizado
éste, pero siempre, en virtud del art. 209.2 de la LGT, antes de transcurrido el plazo de tres meses
desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la correspondiente liquidacion
administrativa.

2% No se establece en este caso la autorizacién previa del superior jerarquico.

" Como recuerdan MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J., al no
atribuirsele la competencia al 6rgano competente para la resolucion del procedimiento, el
Inspector-Jefe, se “rebaja un nivel” la competencia para iniciar el procedimiento sancionador;
por este motivo, el art. 25 del RGRST exige la autorizacion previa del Inspector-jefe para el
acuerdo de tal inicio. GUIA DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit.

Péag. 254.
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En lo tocante al factor tiempo, el art. 209.2 de la LGT establece un plazo de

caducidad®®

que conlleva que cuando el procedimiento sancionador se incoe como
consecuencia de la presentacion de una declaracion tributaria, o tras un
procedimiento de comprobacion o de inspeccién, no podrad iniciarse una vez
transcurridos tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la

correspondiente liquidacion tributaria®®.

258 Hasta este momento, en virtud del parrafo segundo del art. 49.2.j) RGIT, transcurrido un mes
desde la fecha del acta firmada en conformidad o desde la finalizacion del plazo de alegaciones si
existe disconformidad, no se podria iniciar ya el procedimiento sancionador. Este plazo de
caducidad hacia inoperante el plazo de prescripcion. Ahora bien, s6lo operaria cuando en el acta
incoada por la inspeccién no se recojan motivos para iniciar el procedimiento sancionador.
Posteriormente, el legislador establecié un nuevo plazo de tres meses aplicable a todos los
supuestos de inicio del procedimiento de sancionador que traen causa de un previo procedimiento
de regularizacion en via Inspectora con la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden social, que incorpor6 un nuevo parrafo sexto en el art. 81 la LGT de
1963.

29 Este plazo, como recuerda MENENDEZ MORENO, A. “afecta a todos aquellos
procedimientos administrativos sancionadores que se incoen como consecuencia de un previo
procedimiento iniciado mediante declaracién o de un procedimiento de verificacion de datos,
comprobacion o inspeccion...”. DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO. PARTE
GENERAL. LECCIONES DE CATEDRA, Op. Cit. Pag. 403.

Queda claro que s6lo podra iniciarse una vez adquiera firmeza el acto administrativo de

liquidacion previo. Atras queda la polémica acerca del momento en que podia generarse el
procedimiento sancionador habida durante afios cuando no estaba claramente delimitado el
momento en que debian iniciarse los expedientes sancionadores, ya que aunque el art. 29.5 RD
1930/1998 lo situaba cuando alcanzaba firmeza la resolucién del expediente administrativo del
que se derivaba, se referia Unicamente al procedimiento para imponer sanciones no pecuniarias.
El problema era si dicho momento de inicio habia de ser posterior a aquél en que hubieran
ganado firmeza las Actas de inspeccion que originan los expedientes sancionadores o coincidia
con el momento de extender dichas Actas. Dos posturas nitidamente diferenciadas subyacentes a
aquella polémica, son las que expondremos a continuacion:

No faltaron autores que entendieran que nada obstaba para que pudiera iniciarse el
procedimiento sancionador sin haber finalizado el de gestién o comprobacién —era el caso de
RICARDO HOYOS, J.,, en “El procedimiento sancionador tributario como procedimiento
separado”, Op. Cit. P4g. 12-, apoyandose fundamentalmente en la literalidad del art. 63 bis.1
RGIT, que parece indicar que se debera incoar expediente sancionador cuando existan indicios de

que pudiera haberse cometido una infraccion grave. En este sentido la Instruccion 1/1999 del
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Director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la AEAT establece dos
momentos diferenciados para iniciar el expediente: en Actas de conformidad, el momento de
extender dichas actas; en Actas de disconformidad, desde que se extienden hasta la comunicacion
del acto de liquidacion correspondiente. Ambas tienen en comuln que no es necesario esperar a
que adquieran firmeza dichas Actas. El problema es que la liquidacién contenida en las Actas de
disconformidad puede modificarse, asi que lo mas correcto seria esperar a que se dictase el acto
definitivo de liquidacion. Para sortear este obstaculo, la Instruccion 3/1999 unifica el criterio para
ambos tipos de Actas, de forma que los expedientes sancionadores podran iniciarse en cualquier
momento comprendido entre las fechas de incoacion de las Actas y hasta pasado un mes desde
que sean firmes las liquidaciones contenidas en las Actas (desde que se dicta la liquidacion
tributaria en las Actas de conformidad y desde la comunicacion del acto de liquidacion en Actas
de disconformidad). Lo recomendable vuelve a ser que se inicie el expediente después de que
sean firmes las liquidaciones -asi lo entiende MUNOZ BARNOS, C. en LEYES TRIBUTARIAS
COMENTADAS, REAL DECRETO 1930/1998, DE 11 DE SEPTIEMBRE. REGLAMENTO
DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO. Ed. Edersa. Madrid. 2001. P4g.
235-.

La otra postura, defendida por Mufioz Bafios - REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIOQ, Op. Cit. Pags. 231-234-, se apoya en el art. 49.2.j) y 60.2 del

RGIT al que aquél se remite para procedimientos sancionadores incoados con motivo de

actuaciones inspectoras. En las Actas de conformidad ha de transcurrir el plazo de un mes para
gue se entienda producida la liquidacién tributaria y en las Actas de disconformidad el plazo de
alegaciones (quince dias) mas un mes. Mientras no sea firme el acto administrativo de
liquidacion en que trae causa el expediente sancionador no podra iniciarse éste. Sin embargo este
planteamiento tropezaba de lleno con el art. 49.2.j) RGIT, que prohibe el inicio del expediente
sancionador con posterioridad al transcurso de esos plazos. Mufioz Bafios salva ese escollo
entendiendo la prohibicién contenida en dicho precepto referida al Inspector Jefe y al poder que
tiene de ordenar al funcionario que inicie el procedimiento sancionador cuando éste propuso no
hacerlo. A su vez, de hacer esto el Inspector jefe, nos podiamos encontrar ante el problema de
que el funcionario se encontrara obligado a iniciar algo que a su entender no debe iniciarse, con
lo que seguln este autor el funcionario competente para iniciar el expediente deberia poder ser
otro distinto de aquél que desarroll6 las actuaciones de comprobacion e investigacion -Previsto
en el art. 63.bis.2 RGIT tras su modificacién: “... sera competente para acordar la iniciacion del
expediente sancionador el funcionario, equipo o unidad que hubiera desarrollado la actuacién

de comprobacion e investigacion, o aquél que se designe por el Inspector-Jefe, mediante

autorizacién que éste podra conceder, en ambos casos, en cualquier momento del procedimiento
de comprobacion e investigacion™. Es la nueva redaccién, dada por la Disposicion Final 12 de la
LDGC, N° 14, modificada por RD 136/2000-.
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Acogerse a una u otra postura dependia en gran medida de la permisividad que mostraramos
en la interpretacion del art. 49.2.j), ya que deducir de la expresién “si transcurridos los plazos
previstos en el apartado 2 del articulo 60... no se hubiera ordenado la iniciacién del
procedimiento sancionador...”, y méas concretamente del verbo ordenar, que va dirigido al
supuesto en que el Inspector Jefe ordena al funcionario que no quiso iniciar el expediente que lo
haga, es demasiado presuntuoso, pues este precepto parece ir dirigido al supuesto mas general y
no a la especialidad a la que lo deriva Mufioz Bafios, lo que reduciria considerablemente su
ambito de aplicacion. Seguramente si el legislador hubiese pensado en ese supuesto especifico, o
bien su ubicacién o bien una mayor concrecion en la literalidad del precepto, nos lo hubiese
hecho saber. Sin embargo, lo cierto era que la Administracion venia aplicando este precepto sélo
en los supuestos en los que el actuario hacia constar los motivos por los que no habia lugar a un
procedimiento sancionador. De hecho Lopez Martinez - EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN
EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4gs.131 y 132- piensa que

este articulo establece las relaciones temporales entre los procedimientos de regularizacion y

sancionador, optando por la consecutividad de ambos, y no por la simultaneidad, “de forma que
solo cuando se convierta en acto de liquidacion la propuesta de regularizacion contenida en el
acta, se puede iniciar el procedimiento sancionador”. Sin embargo, si es elogiable la conviccion
que muestra Mufioz Bafios de que los procedimientos sancionadores no deberian incoarse
mientras no sean firmes los actos administrativos de liquidacién en que traen causa. Ademas, s
cierto que la Instruccion 3/1999 del Director del Departamento de Inspeccién Financiera y
Tributaria de la AEAT no respeta los plazos a los que quiere limitar el momento de inicio de los
expedientes el art. 49.2.j), es decir, los del 60.2, ya que el segmento de tiempo en que pueden
iniciarse puede excederse de aquéllos. Hay que estar de acuerdo en que si nos acogemos a dicha
Instruccion, lo mejor sera que el inicio del procedimiento sancionador no tenga lugar hasta que
sea firme el acto administrativo de liquidacion previo, ya que antes no puede considerarse
cerrado el procedimiento administrativo sobre cuyas consecuencias procederia incoar 0 no uno
sancionador.

Posteriormente, la Resolucién del TEAC de 28 de abril de 2002 y la STS de 21 de
septiembre de 2002 amplian el &ambito de aplicacion del art. 49.2.j) a todos los supuestos de inicio
del procedimiento sancionador que traen causa en un previo procedimiento de regularizacién en
via inspectora. Esto provoca la reaccion del legislador mediante la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, que incorpora un sexto
parrafo al art. 81 LGT, introduciendo un supuesto de caducidad en la accién, “... plazo de tres
meses desde que se hubiera notificado o se entiende notificada la correspondiente liquidacion”,
parrafo que, si bien no parece ser operativo para las infracciones simples, pone fin a toda la
polémica por lo que respecta a las infracciones graves. El dies a quo se encontrara en el momento

de la notificacidn del acto de liquidacidn.
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Que el legislador haya establecido un plazo de caducidad implica, debido a tal
naturaleza, la imposibilidad de interrupcién de su computo. De hecho, el art. 211.4 de
la LGT establece que, en caso de haberse iniciado el procedimiento sancionador y
producirse su caducidad por el transcurso del plazo maximo para resolver, no podra
iniciarse un nuevo procedimiento sancionador, siendo del todo inviable, ejercitar el

“lus Puniendi” de la Administracion.

Resta decir que el art. 209 de la LGT exige este plazo, segun su diccion literal,
para los procedimientos sancionadores que se inicien como consecuencia de
procedimientos de declaracion, verificacion de datos, comprobacion o inspeccion, sin
hacer mencién del procedimiento de devolucion, en el que también es posible se
pongan de manifiesto infracciones tributarias como es el caso de solicitud indebida
de devoluciones. Sin embargo, aunque a primera vista pudiera parecer que estamos
ante una redaccion errénea por parte del legislador, lo cierto es que de detectarse
alguna infraccion y tener que modificarse la cantidad a devolver por parte de la
Administracion, dicha modificacion deberd llevarse a cabo en el seno de otro

procedimiento distinto del de declaracion®®.

La Ley 58/2003, General Tributaria, sin distinguir entre procedimientos que culminen en

imposicién de multas pecuniarias o en imposicién de multas no pecuniarias, de nuevo establece
expresamente en su art. 209.2 que ““Los procedimientos sancionadores que se incoen como
consecuencia de un procedimiento iniciado mediante declaracion o de un procedimiento de
verificacion de datos, comprobacion o inspeccion no podran iniciarse respecto a la persona o
entidad que hubiera sido objeto del procedimiento una vez transcurrido el plazo de tres meses
desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la correspondiente liquidacion o
resolucion™ dejando claro que Unicamente podra iniciarse una vez adquiera firmeza el acto
administrativo de liquidacién previo.
260 \/id. art. 127 de la LGT: “El procedimiento de devolucién terminara por el acuerdo en el que
se reconozca la devolucidn solicitada, por caducidad en los términos del apartado 3 del articulo
104 de esta Ley o por el inicio de un procedimiento de verificacion de datos, de comprobacién
limitada o de inspeccion™.

En el mismo sentido se han pronunciado SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S.,
en INRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 225. También han sostenido
esta opinion MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J., en GUIA
DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 263.
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Por altimo, por lo que concierne al nimero de procedimientos sancionadores a
tramitar, se iniciaran, en virtud del apartado cuarto del art. 22 del RGRST, tantos
procedimientos sancionadores como propuestas de liquidacion se hayan dictado o
actas de inspeccion se hayan incoado, sin perjuicio de los que hayan de iniciarse por
las conductas constitutivas de infraccién que se pongan de manifiesto durante el
procedimiento y que no impliquen liquidacién®®’. Ello no obstante, cuando exista
identidad en los motivos o circunstancias que determinen la apreciacion de varias
infracciones podran acumularse la iniciacion (e instrucciéon) de los distintos

procedimientos, aunque, eso si, debera dictarse siempre una resolucion

individualizada por cada una de ellas.

B) Instruccion

El 6rgano competente para instruir el procedimiento sancionador sera, con
caracter general, y en virtud del art. 23.1 del RGRST, el que se determine en la
normativa de organizacion aplicable. En el caso de que el procedimiento sancionador
sea consecuencia de un procedimiento de inspeccion sera competente el Equipo o
Unidad de inspeccién también competente para acordar el inicio del mismo (con lo
cual el érgano competente para iniciar e instruir es el mismo), a no ser que el
Inspector jefe encomiende la instruccion a otro Equipo o Unidad en funcion de las

necesidades del servicio o de las circunstancias del caso, -art. 25.3 del RGRST-.

Este ultimo precepto, tras la modificacion obrada por la Disposicion Final
Primera del Proyecto de Reglamento General de las Actuaciones y los
Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los Procedimientos de Aplicacion de los Tributos, presumiblemente

afiadird que “Cuando el inicio y la tramitacion del procedimiento sancionador

%1 |a férmula escogida significa, como recogen de nuevo MESTRE GARCIA, E. y

CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J., que en los casos, como ocurre en el procedimiento
de inspeccidn, en que el ambito del procedimiento se extienda a varias obligaciones tributarias,
no existird un procedimiento sancionador por cada obligacion tributaria incumplida, sino que el
mismo procedimiento sancionador englobara varias infracciones. GUIA DE INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 256.
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correspondan al mismo equipo o unidad que hayan desarrollado las actuaciones de
comprobacion e investigacion, la propuesta de resolucion podra suscribirse por el
jefe del equipo o unidad o por el funcionario que haya suscrito las actas. En otro
caso la firma corresponderd, al jefe de equipo o unidad o al funcionario que
determine el inspector-jefe”.

El 6rgano al que se le haya encomendado la instruccidn practicara de oficio, por
mandato imperativo de la LGT, cuantas actuaciones resulten necesarias para
determinar la existencia de infracciones susceptibles de sancién, entre las cuales,
como prevén Ley y Reglamento en sus articulos 210.2 y 23.3 respectivamente, se
encuentra la obligacion de incorporar formalmente las pruebas, declaraciones e
informes necesarios para su resolucion, asi como ‘“Los datos, pruebas o
circunstancias que obren o hayan sido obtenidos en alguno de los procedimientos de
aplicacion de los tributos regulados en el titulo I11 de esta Ley y vayan a ser tenidos
en cuenta en el procedimiento sancionador...”. En la medida que esta incorporacion
puede suponer la utilizacion de datos y pruebas autoincriminatorios vulneradores,
entre otras garantias, del derecho constitucional a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, se dedicara un extenso analisis con la profundidad que merece

este tema en lineas posteriores.

En el art. 23.4 del RGRST se prevé que “Los interesados podran formular
alegaciones y aportar los documentos, justificaciones y pruebas que estimen
convenientes en cualquier momento anterior a la propuesta de resolucion”. Con esta
prevision se trata de garantizar una de las vertientes del derecho de defensa del

imputado, su derecho a la prueba y, en definitiva, a la audiencia®®.

En garantia de dicho derecho a la defensa consagrado en el art. 24.2 de la CE y
como muestra del respeto al principio de contradiccion, el interesado podra formular

alegaciones en cualquier momento de la instruccion, asi como proponer la practica de

262 No obstante, como recuerdan SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., “dado que
en la generalidad de los casos se seguird la tramitacién abreviada del procedimiento, esta fase
de alegaciones no existira con caracter previo a la propuesta de resolucion”. INRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 238
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pruebas, ademéas de aportar cuantos documentos, justificantes y pruebas considere
preceptivas. Este derecho otorga al sujeto la posibilidad de realizar las actividades
conducentes a su descargo en los tramites de alegacion previstos legal o
reglamentariamente, introduciendo en el procedimiento nuevos hechos exculpatorios

o alegaciones juridicas®®.

Si bien, en el pasado y segun la regulacion de la antigua Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958, encontrdbamos Unicamente dos momentos puntuales en los
qgue emitir declaraciones, en la contestacion al pliego de cargos (en el que se
exponian los hechos imputados y los preceptos legales infringidos) y en la
contestacién a la propuesta de resolucién®®®. Durante el resto de tiempo que se
extendiera el expediente, el interesado tenia proscrito el proponer la practica de
cualquier prueba propiciadora de su descargo o elevar, al terminar la fase instructora,

un informe conclusivo a la autoridad encargada de resolver el expediente.

Hasta apenas una década atrés, la audiencia se regulaba en el art. 9 del RD
2631/1985, distinguiéndose entre los supuestos en que el expediente sancionador
fuera un expediente de Inspeccién y aquellos otros en que se trataba de un expediente
distinto e independiente, pero basicamente se respetaba el tramite de audiencia en
ambos supuestos, ya que las especialidades que regian en el primer caso se referian
solamente a aspectos formales, pero no a la garantia del tramite de audiencia mismo;
ahora bien, existia un escollo importante en el caso de que el sujeto hubiese prestado
su conformidad a la propuesta de liquidacion y no se iniciara un expediente
sancionador distinto e independiente, ya que consideraba el RD 2631/1985 que no

era necesario ulterior tramite de audiencia®®,

%63 Asi lo entiende FUSTER ASENCIO, C. en EL _PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
ADMINISTRATIVO, Op. Cit. Pag. 216. La autora se apoya a su vez en GARBERI
LLOBREGAT, J.

24 GARBERI LLOBREGAT, J. en LA APLICACION DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES A LA POTESTAD Y AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR, Op. Cit. Pags. 191y 192.

265 \/éase a PEREZ ROYO, F. en LOS DELITOS Y LAS INFRACCIONES EN MATERIA
TRIBUTARIA, Op. Cit. Pags. 111y 112.
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Salvando dichos precedentes nuestro Ordenamiento ha evolucionado de manera
que, actualmente, podemos encontrar tres tipos de alegaciones en funcion del

momento del trémite y de su finalidad®®®:

- Alegaciones de introduccion: Las contemplaba ya el RD
1930/1998 (art. 29.4) para que operen antes del trdmite de audiencia e
incorporen por primera vez los datos al expediente. Se dard a conocer el
derecho a formular alegaciones en el momento en que se comunique al
interesado la iniciacion del procedimiento sancionador. En esencia, su
contenido se traza en funcién del de la imputacion y de la incorporacion de
datos y pruebas de regularizacion. Sin embargo, con la regulacién de la LGT
de 2003%°’, el sujeto no tiene porqué ser conocedor atn de la incorporacién
de dichos datos y pruebas, por lo que en ocasiones sus primeras alegaciones
no podran referirse a ello ni denunciar, si se diera el caso, una incorporacion
ilicita que tuviera en cuenta datos aportados por él en el ejercicio de sus
deberes de colaboracién y bajo coaccién. EI momento a que se pospone esta
posibilidad, el tramite de audiencia, es demasiado tardio, y para entonces el
instructor ya habra tenido en cuenta aquellos datos y pruebas para formular
su propuesta de resolucion, y aunque, como su nombre indica, no es mas que
una propuesta, cada vez sera mas ardua la tarea de devolver la imparcialidad

gue se halla obligado a ostentar el instructor.

- Alegaciones de fijacion: Estaran dirigidas a todo lo concerniente a
las pruebas tanto de los hechos como de la culpabilidad y fijan los datos que

constituyen las verdaderas dudas a resolver en el procedimiento. Por su parte,

266 Esta clasificacion es perpetuada por varios autores como FUSTER ASENCIO, C. en EL
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit, pag. 216 y LOPEZ
MARTINEZ, J. en EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIOQ, Op. Cit. Pag. 775y ss.

267 Art. 210.2 de la LGT: “Los datos, pruebas o circunstancias que obren o hayan sido obtenidos

en alguno de los procedimientos de aplicacidn de los tributos regulados en el titulo 111 de esta ley
y vayan a ser tenidos en cuenta en el procedimiento sancionador deberan incorporarse

formalmente al mismo antes de la propuesta de resolucién™.
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el RGRST, en su art. 23.3, apunta que ““en cualquier momento anterior al

tramite de audiencia, los interesados podran formular las alegaciones...”®.

- Alegaciones conclusivas: Se incluyen formalmente en el
denominado tramite de audiencia, que prevé el art. 210.4, parrafo tercero, de
la LGT. Por primera vez se especifica un momento concreto para conminar al
interesado a efectuar sus alegaciones, cuando hasta este momento las habia
realizado de una manera espontanea. Una vez notificada la propuesta de
resolucion se le concedera un plazo de quince dias para que “alegue cuanto
considere conveniente y presente los documentos, justificantes y pruebas que
estime oportunos”. En este tramite se valoraran fundamentalmente la validez
y la suficiencia de los datos y pruebas en que se fundamenta la propuesta de
resolucion. Es muy importante que no se entienda este momento como aquél
en el que sitda la carga de la prueba en la posicion del imputado, de modo
que tras estas alegaciones la Administracion aporte una contraprueba. Como
hemos demandado anteriormente, ha de ser la Administracion la que se
encargue de probar los hechos y la culpabilidad del sujeto antes de este
tramite, en un primer momento de la instruccion. A su vez, la importancia de
este momento procesal, ha sido puesta de manifiesto por los tribunales, que
declararan la nulidad absoluta de las sanciones tributarias impuestas con

omision del tramite de audiencia del interesado?®®.

268 Anteriormente se deducfa su existencia del art. 31.3 del RD 1930/1998.
259 | a sentencia del TSJ de Extremadura de 27 de octubre de 1998, en referencia al tramite de
alegaciones que preveia el art. 9 del RD 2631/1985, y a la adopcién de una medida sancionadora
omitiendo dicha fase, aduce lo siguiente: “Al adoptarse la resolucion sancionadora con total
omision de los tramites legales (Real Decreto 2631/1985, de 19 diciembre) sin audiencia y sin
posibilidades minimas de defensa se ha producido la denominada sancion de plano que provoca
la nulidad absoluta de la resolucion impugnada [arts. 62.1, a) y c) de la Ley 30/1992 y 153.1.°.3

LGT de 1963]™.
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Por altimo, debido a la aplicacion supletoria de la Ley 30/1992, y a que
por tanto sera de aplicacion su art. 76.32”°, si el interesado presentara sus
alegaciones y pruebas mas alla del plazo de quince dias sin que le haya sido
comunicado el decaimiento de su derecho, tales alegaciones y pruebas

deberfan ser admitidas y consideradas en la resolucion del expediente?’*.

En otro orden de cosas, y de nuevo en el transcurso de la instruccién, la LGT, en
su art. 210.3, ofrece la posibilidad de adoptar medidas cautelares de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 146 del mismo texto legal®’. Se trata, por tanto, de medidas
analogas a las que pueden adoptarse en el procedimiento de inspeccion y que

aparecen tasadas en la propia LGT.

El art. 146 regula las medidas cautelares que podran adoptarse en el
procedimiento de inspeccién ‘... para impedir que desaparezcan, se destruyan o

210 Art. 76.3 de la LRIAP y PAC: “A los interesados que no cumplan lo dispuesto en los
apartados anteriores, se les podra declarar decaidos en su derecho al tramite correspondiente;
sin embargo, se admitira la actuacién del interesado y producira sus efectos legales, si se
produjera antes o dentro del dia que se notifique la resolucion en la que se tenga por
transcurrido el plazo”.

1 vid. ALMENAR BELENGUER, J. y RIPLEY SORIA, D., en COMENTARIOS A LA
NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA, AAVYV, Op. Cit. P4g. 1367.

22 Art. 146 de la LGT: “1. En el procedimiento de inspeccién se podran adoptar medidas

cautelares debidamente motivadas para impedir que desaparezcan, se destruyan o alteren las
pruebas determinantes de la existencia o cumplimiento de obligaciones tributarias o que se
niegue posteriormente su existencia o exhibicion.

Las medidas podran consistir, en su caso, en el precinto, depésito o incautacion de las
mercancias o productos sometidos a gravamen, asi como de libros, registros, documentos,
archivos, locales o equipos electronicos de tratamiento de datos que puedan contener la
informacion de que se trate.

2. Las medidas cautelares seran proporcionadas y limitadas temporalmente a los fines anteriores
sin que puedan adoptarse aquellas que puedan producir un perjuicio de dificil o imposible
reparacion.

3. Las medidas adoptadas deberan ser ratificadas por el érgano competente para liquidar en el
plazo de 15 dias desde su adopcidn y se levantaran si desaparecen las circunstancias que las

motivaron”’.
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alteren las pruebas..” o “.. que se niegue posteriormente su existencia o
exhibicion™?". En el mismo precepto, cuyo contenido es trasladable al procedimiento

sancionador tributario, se determina que las medidas podran consistir en “... el
precinto, depdsito o incautacion de las mercancias o productos sometidos a
gravamen, asi como de libros, registros, documentos, archivos, locales o equipos
electronicos de tratamiento de datos que puedan contener la informacion de que se

trate”.

Las limitaciones que se imponen al establecimiento de las medidas cautelares

emergen del principio de proporcionalidad y del factor de la temporalidad.

La idea de la proporcionalidad incluye siempre una operacién de comparacion
entre la medida y la finalidad que se pretende con su establecimiento, impidiendo
adoptar una medida desproporcionada a la sancién que vaya a imponerse en el
procedimiento sancionador. Este limite evitara producir unos dafios o perjuicios
desmedidos en relacion con la infraccion de que se trate y la sancion que ésta lleve
aparejada. La cota maxima que nunca podrd traspasar una medida cautelar se
encuentra, segun la LGT, en ““que puedan producir un perjuicio de dificil o

imposible reparacion”.

El limite temporal no supone sino que la medida se habra de extinguir cuando
deje de tener utilidad su existencia, que depende de la de los fines para los que son
establecidas. Por tanto, no podran desplegar ninguna eficacia una vez haya habido

resolucion definitiva, contenga o no la imposicion de una sancion.

2% Conviene aclarar que estas medidas son distintas, aunque compatibles, a las que se pueden
adoptar para asegurar el cobro de la sancion y que estan previstas en el art. 81 de la LGT,
aplicable al &mbito sancionador por remision del art. 190 de la misma ley, relativo a las causas de
extincion de las sanciones tributarias y que recoge, como una de estas causas, el pago de las

mismas.
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En cuanto a quién pueda adoptar una medida cautelar, no es algo que especifique
el art. 210, que se limita a autorizar la posibilidad de su adopcion y remitirse en su
regulaciéon al art. 146, dedicado a las medidas cautelares que se insertan en un
procedimiento de inspeccion. Parece obvio que serd el instructor el titular de esta

capacidad de decision®”

, pudiendo adoptar las medidas necesarias cuando las
circunstancias lo justifiquen y atendiendo al consabido periculum in mora, que
supone un riesgo cierto para la efectividad de la resolucidn sancionadora. Cuando las
medidas se hubieran establecido en un procedimiento previo de inspeccion y se
quieran mantener en el ulterior procedimiento sancionador, deberén ser ratificadas

por el érgano competente para instruir este tltimo expediente.

Concluidas las actuaciones, el instructor formulara una propuesta de resolucion
que serd notificada al interesado, concediéndole un plazo de quince dias para la
puesta de manifiesto del expediente y para que alegue cuanto considere conveniente

y presente los documentos, justificantes y pruebas que estime pertinentes.

En virtud del art. 210.4, parrafo primero, en la propuesta de resolucion,
formulada por el instructor al término de las actuaciones: “...se recogeran de forma
motivada los hechos, su calificacion juridica y la infraccion que aquéllos puedan
constituir o la declaracion, en su caso, de inexistencia de infraccion o
responsabilidad”. El parrafo segundo del mismo apartado afiade: “En la propuesta
de resolucion se concretara asimismo la sancion propuesta con indicacion de los
criterios de graduacion aplicados, con motivacion adecuada de la procedencia de

los mismos”?">.

Esta motivacion obliga al instructor a valorar las pruebas, se hayan practicado de
oficio o0 a instancia de parte, y a apoyarse en el resultado de ellas para desarrollar la

propuesta. El instructor podra proponer la existencia o ausencia de responsabilidades.

2" En opinién de SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., “la adopcién de estas
medidas s6lo podra ser efectuada por los drganos de inspeccion o recaudacion que instruyan el
procedimiento sancionador, pero no por los de gestion dado que no tienen reconocida esa
potestad”. INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 239.

27 Esta (ltima exigencia fue introducida en la tramitacion parlamentaria.
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De apreciar su existencia habra de determinar la persona en la que concurre el
infractor, los hechos y su calificacion juridica, la infraccion que constituyen y la
sancion que corresponda imponer debidamente graduada y habiendo tenido en cuenta
en su calculo la reduccion del 30 por 100 aplicable en el caso de que el contribuyente
hubiese prestado su conformidad a la anterior propuesta de regularizacién®’. Lo
fundamental es que este contenido minimo garantiza a cada parte idénticas
posibilidades de alegar y probar en su interés, una igualdad de armas real en pro del

derecho a la defensa, principio acusatorio y principio de contradiccion®’”.

A partir del trdmite de alegaciones prescrito legalmente, con ocasion del cual el
interesado puede manifestar de forma expresa su conformidad o disconformidad con
la propuesta de resolucién que se le formula, presumiéndose que no esta conforme si
no se pronuncia expresamente al respecto, el art. 23.5 del RGRST contempla dos

alternativas:

“Si no se formularan alegaciones, se elevard la propuesta de resolucién al

6rgano competente para resolver.

Si se hubieran formulado alegaciones, el 6rgano instructor remitira al 6rgano
competente para imponer la sancion la propuesta de resolucion que estime
procedente a la vista de las alegaciones presentadas, junto con la documentacion
que obre en el expediente™.

276 E| art. 210.4 de la Ley 58/2003 no alude a la reduccién por conformidad a la propuesta de
regularizacion en el contenido minimo de la propuesta de resolucion, reduccion que, por su parte,
mantiene su vigencia gracias al art. 188.1.b) de la LGT. Dicha omision es fruto de la ubicacion de
la conformidad en la nueva LGT en el precepto dedicado a los criterios de graduacion en general,
por lo que se entiende incluida en ese concepto, si bien es cierto que actia no como un verdadero
criterio de graduacion sino como una condonacion automatica, como tuvimos ocasién de ver en
el capitulo dedicado a ello.

27 «g6lo con la incorporacion del indicado contenido —exponente minimo del derecho a ser
informado de la acusacion-, se garantizara que el imputado, en el ulterior tramite de audiencia
pueda ejercer su definitivo derecho a la defensa a través de la presentacion de las alegaciones de
conclusion”. LOPEZ MARTINEZ, J., en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIOQ, Op. Cit. Pags. 861.
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Por altimo, por lo que concierne a esta fase, es necesario dejar constancia de que
podra prescindirse de ella, segun lo dispuesto en el art. 210.5 de la LGT, “Cuando al
tiempo de iniciarse el expediente sancionador se encontrasen en poder del 6rgano
competente todos los elementos que permitan formular la propuesta de imposicion
de sancion”, continda el precepto diciendo que ““ésta se incorporara al acuerdo de
iniciacion. Dicho acuerdo se notificard al interesado, indicandole la puesta de
manifiesto del expediente y concediéndole un plazo de 15 dias para que alegue
cuanto considere conveniente y presente los documentos, justificantes y pruebas que
estime oportunos”. Esta posibilidad de tramitacion abreviada sera estudiada de
manera exhaustiva en un momento posterior de este trabajo por tratarse de una

excepcion al principio de separacion de procedimientos.

C) Terminacion

Segun lo dispuesto en el art. 211 de la LGT, el procedimiento sancionador podra
terminar bien por resolucion, bien por caducidad. El procedimiento debera concluir
en el plazo maximo de seis meses, contados desde la notificacion del inicio del
procedimiento, y no desde el dia en que se dicta el acuerdo de iniciacion ni desde el
dia en que el Inspector-Jefe hubiera ordenado la iniciacion de un expediente
sancionador. La notificacion por la que se comunica al interesado la resolucién del

procedimiento sancionador debera practicarse durante el transcurso de dicho plazo.

El vencimiento de este plazo sin que se haya notificado resolucion expresa
producira la caducidad del procedimiento, que podra dictarse de oficio o a instancia
del interesado?’®. La declaracion de caducidad ordenara el archivo de las actuaciones

28 | a LGT ha resuelto un problema que se planteaba con la anterior regulacion, ya que el art.

36.1 del RD 1930/1998, situaba el dies ad quem de este plazo en la fecha de resolucion del
expediente sancionador, no en la de su notificacion, lo que, en palabras de SESMA SANCHEZ,
B. y ANIBARRO PEREZ, S., “evidentemente cercenaba la seguridad juridica del contribuyente
y favorecia malas costumbres administrativas como la de dictar resoluciones de fin del
procedimiento en plazo, pero notificarlas con posterioridad al mismo”. INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 247.
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e impedird la iniciacion de un nuevo procedimiento sancionador, tal y como prevé

expresamente el parrafo segundo del apartado cuarto del art. 211 de la LGT?"°.

Cuando el procedimiento finalice mediante resolucidn expresa, ésta debera ser
dictada por el 6rgano competente para resolver. En este Gltimo sentido, el art. 211.5

de la LGT dispone lo siguiente:

““Son 6rganos competentes para la imposicion de sanciones:

a) EI Consejo de Ministros, si consisten en la suspension del ejercicio de

profesiones oficiales, empleo o cargo publico.

b) EI Ministro de Hacienda, el o6rgano equivalente de las Comunidades
Autonomas, el 6rgano competente de las entidades locales u 6rganos en quienes
deleguen, cuando consistan en la pérdida del derecho a aplicar beneficios o
incentivos fiscales cuya concesion le corresponda o que sean de directa aplicacion
por los obligados tributarios, o de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas
publicas o en la prohibicion para contratar con la Administracion publica

correspondiente.

c) El 6rgano competente para el reconocimiento del beneficio o incentivo fiscal,
cuando consistan en la pérdida del derecho a aplicar el mismo, salvo lo dispuesto en

el parrafo anterior.

La LGT de 2003 mejora sustancialmente la situacion en relacion con la determinacion del
dies ad quem, ya que frente al silencio anterior, el precepto de referencia establece que éste se
situara ““en la fecha en que se notifique el acto administrativo de resolucion del mismo”, lo que
presenta, segin LOPEZ MARTINEZ, J., mayores garantias al administrado. EL 1US PUNIENDI
DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIOQ, Op. Cit. Pag. 142.

279 Esta regulacion constituye una importante novedad, ya que, de acuerdo con lo dispuesto en el

art. 36 del derogado RD 1930/1998, el procedimiento sancionador habia de finalizar en el plazo
de seis meses desde la notificacion de su iniciacidn, pero, una vez transcurrido dicho plazo era

posible iniciar su computo de nuevo siempre que la infraccion no hubiese prescrito.
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d) El 6rgano competente para liquidar o el drgano superior inmediato de la

unidad administrativa que ha propuesto el inicio del procedimiento sancionador”.

Dado que en la mayoria de los casos las sanciones tributarias tendran caracter
pecuniario, y su imposicion devendra de un previo procedimiento de comprobacion o
de aplicacion de los tributos, de la lectura de este precepto se infiere que la identidad
organica entre el 6rgano competente para liquidar y el drgano competente para
sancionar sera una constante que, en su momento, nos sentiremos obligados a

analizar.

Confirmando esta opcion legislativa, el Reglamento, en su art. 20.1, dispone que
“Salvo que una disposicion establezca expresamente otra cosa, la atribucion de
competencias en el procedimiento sancionador serd la misma que la del

procedimiento de aplicacion de los tributos del que derive”?®.

Unicamente en el caso de que el procedimiento sancionador derive de uno de
inspeccion, el art. 25.7 del RGRST, acorde con la exigencia de separacion de
procedimientos, sefiala que “El érgano competente para dictar el acto resolutorio
del procedimiento sancionador serd el inspector jefe”, cuando el mismo Inspector
jefe debia encomendar la practica de la instruccion, sin embargo, “al equipo o
unidad competente para acordar el inicio o a otro equipo o unidad distinto, en
funcién de las necesidades del servicio o de las circunstancias del caso”, —art. 25.3
del RGRST-.

Por lo que se refiere a la resolucion, ha de ser motivada, basada en la propuesta
de resolucion formulada por el 6rgano instructor y en las alegaciones que pudo haber

presentado el imputado. Esta exigencia aparece recogida en el art. 120.3 de la CE en

280 En opinién de PALAO TABOADA, C., “la vinculacién examinada entre el procedimiento de
aplicacion de los tributos y el sancionador se explica quiza por el hecho de que la competencia
corresponde al mismo organo (art, 20.1, Reglamento sancionador, aprobado por RD
2063/2004). Esta es una muestra mas de que la proclamada separacion entre ambos
procedimientos ha quedado reducida a la nada”. “La gestion tributaria y el proyecto de

Reglamento”, Jurisprudencia Tributaria, n° 4, junio, 2006.
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relacion con las sentencias, y en el orden tributario la encontramos en el apartado
primero del art. 24 del RGRST.

Se trata de un requisito que se torna indispensable por cuanto integra el derecho a
la informacion del que es acreedor el imputado, derecho que facilitard la
contradiccion entre las partes y por ende, el derecho a la defensa del interesado. El
deber de motivacion requiere una exposicion detallada y exhaustiva de las razones
en virtud de las cuales el 6rgano encargado de resolver considera probados unos
hechos?.

El ejercicio de la motivacion ha de ser llevado a cabo por el érgano encargado de
resolver el procedimiento tributario sancionador, no siendo posible que se limite a
reproducir integramente la que consta en el acta de regularizacién previa al
expediente sancionador’®. La separacién de procedimientos y las consecuencias que
ésta acarrea obligan a practicar la prueba en sede instructora, no bastando,
practicamente en ningun caso, con la practicada en via de gestion o en inspeccion; en

consecuencia, por lo que a la motivacion se refiere, no puede versar Unicamente

281 EUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.

Cit. Pag. 193. La autora estima que la necesidad de motivacion se hace mas intensa si cabe “en el

caso de que la sancion se fundamente en una prueba indiciaria”.

282 Como permitfa la Instruccién 9/1998, de 1 de abril del Director General de la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria, para la aplicacion de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de
derechos y garantias de los contribuyentes, que en su Exposicion 14 (dedicada a procedimiento
sancionador en materia tributaria) apartado 2.1.f), parrafo quinto, indica que: “ No obstante, si se
considerase suficiente la motivacion factica y juridica incorporada en las Actas, bastara con que
el Inspector-Jefe se remita expresamente a la misma, obviando su reproduccion™.

En este sentido, LOPEZ MARTINEZ, J., a cuya postura nos adherimos, piensa que en este
punto la Instruccion ha de reputarse nula ““... por contraria a lo establecido en la analizada
disposicion reglamentaria (art. 35 RD 1930/1998) y por oponerse a los principios punitivos
aplicables™ y por ser ““... un nuevo intento de perpetuar la situacién anterior a la promulgacion
de la LDGC...” y “... contradice todo cuanto hemos sefialado a lo largo del presente trabajo
sobre la necesidad de practicar la prueba en la sede instructora del procedimiento sancionador
tributario”._EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR
TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 819.
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sobre los datos y pruebas provinientes del expediente de regularizacion e

incorporados al procedimiento sancionador.

La fijacion de los hechos probados?®® y su motivacién, no ha de limitarse a los
que constituyen la infraccién y a la demostracion de la participacion en los hechos
del imputado, ni siquiera sera suficiente con los atinentes a la calificacion juridica de
los hechos objeto del expediente sancionador y la justificacion de la inclusion de los
hechos en las normas®®*, sino que ha de extenderse a los criterios de graduacion de la
sancion , como Unica forma de respetar el principio de proporcionalidad que ha de

regir la imposicion de la sancion®®.

La jurisprudencia ha contribuido a vincular el deber de motivacion con el derecho
a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la CE. Se trata de un derecho
fundamental sobre el que los tribunales se han pronunciado en innumerables
ocasiones. Baste, sin embargo, rescatar la STC 213/1990 por ser un resumen de la
doctrina constitucional al efecto. EI Alto Tribunal manifiesta, en su fundamento de
derecho segundo, que dicho derecho “implica también la necesidad de que los
ciudadanos obtengan una satisfaccion razonada y, a ser posible, de fondo de sus
pretensiones, de tal manera que, una vez cumplidos los presupuestos y requisitos
procesales que condicionan la admisibilidad de la resolucion judicial definitiva,
aquella satisfaccion ha de ser, en cada una de sus instancias, material, pues material
y efectiva ha de ser la tutela que los drganos judiciales han de dispensar a los

derechos e intereses legitimos™.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 55/1987, de 13 de mayo, especifica
en este sentido que ““Los términos en que se encuentra concebido el art. 24 de la
Constitucién han de entenderse integrados, en este sentido, con lo que dispone el art.

120 de la propia Constitucion que exige la motivacion de las Sentencias”. El

283 | a fijacion de los hechos es contenido irreducible en la resolucién segdn el art. 211.3 de la
LGT.

84 Vid. LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 818.

28 Esto es lo que arguye FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 193.
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Tribunal entiende que la exigencia constitucional se fundamenta en la logica

pretension de ““... permitir el control de la actividad jurisdiccional”, lo que se
traduce en nuestro caso en facilitar el control de la actividad administrativa. Esto s6lo
sera posible, en los términos de la misma sentencia, si “... la Sentencia hace
referencia a la manera en que debe inferirse de la Ley la resolucién judicial...””, (en
el caso que nos ocupa es trasladable a la resolucién sancionadora emanante del

organo administrativo competente), y expone las consideraciones que

fundamentan la subsuncién del hecho bajo las disposiciones legales que aplica™?®.

Exigencia insoslayable y especificada también en el RGRST es la necesidad de
congruencia en la resolucion, contenida en el parrafo segundo del art. 24.1 en estas
lineas: ““No se tendran en cuenta en la resolucion hechos distintos de los que obren
en el expediente, determinados en el curso del procedimiento o aportados a este por
haber sido acreditados previamente. De no existir este deber de congruencia se
habria privado al interesado de su derecho a la informacién, lo que supondria un
desconocimiento por su parte de los términos en que se desarrolld la acusacion y
podria haber generado una situacion de indefensién para el imputado, quien no
habria tenido a su alcance los datos necesarios para efectuar las pertinentes
alegaciones tras la propuesta de resolucion. Dicha situacion se asemejaria en demasia
a la técnica de las sanciones de plano®’, pues no habrfa sido posibilitada realmente la
defensa previa del imputado, y bajo el manto de la discrecionalidad de la
Administracion se estaria incurriendo en una arbitrariedad por la que la misma

Administracion sancionaria basandose en sus investigaciones y determinando

286 E| Alto Tribunal ha declarado reiteradamente desde la temprana Sentencia 19/1981, de 8 de
junio, que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende como elemento esencial el derecho a
obtener de los Jueces y Tribunales una resolucion razonada y fundada en Derecho sobre el fondo
de las pretensiones de las partes. Ver también las SSTC 115/1999, de 14 de junio, y 182/2003, de
20 de octubre.

7 GARBERI LLOBREGAT en LA APLICACION DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES A LA POTESTAD Y AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR, Op. Cit. Pag. 121 y 122. Este autor encuentra fundamental la exigencia de

motivacion de la resolucion en cumplimiento de la observancia del indispensable procedimiento,

sin el cual se estaria incurriendo en la imposicidn de las denominadas “sanciones de plano”.
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unilateralmente la realidad y la ilegalidad de los hechos constitutivos de la

infraccion, la culpabilidad del sujeto y la licitud de la sancién a imponer.

Es necesario, en fin, la virtualidad de la correlacion entre acusacion, defensa y
resolucidn, llevadas a cabo respectivamente por la instruccion, el presunto infractor y
el organo encargado de resolver el procedimiento sancionador; de lo contrario, se
estaria vetando el ejercicio de la contradiccion a la parte mas débil de esta relacion

juridica.

Por lo que se refiere al contenido, las resoluciones de los expedientes
sancionadores se tienen que notificar a los interesados, con indicacion de “la fijacion
de los hechos, la valoracion de las pruebas practicadas, la determinacion de la
infraccién cometida, la identificacion de la persona o entidad infractora y la
cuantificacion de la sancion que se impone, con indicacion de los criterios de
graduacion de la misma y de la reduccidn que proceda de acuerdo con lo previsto en
el articulo 188 de esta Ley. En su caso, contendra la declaracion de inexistencia de
infraccién o responsabilidad”, —art. 211.3 de la LGT-. Contendr4 también, por
afladidura reglamentaria, mencién de los medios de impugnacion que pueden ser
ejercidos, ademas de los plazos y organos ante los cuales pueden interponerse, asi
como del lugar, plazo y forma en que debe satisfacerse el importe de la sancion

impuesta.

La notificacion de la resolucion se convierte en imprescindible desde que el art.
57.2 de Ley 30/1992 pospone la eficacia del acto administrativo a dicho momento, ya
que si el interesado desconoce el contenido del acto le serd de todo punto imposible
actuar validamente en defensa de su derecho, colocandose en una posicion de
absoluta indefension que le impedird impugnar primeramente en via administrativa y
por ultimo en contenciosa, lo que afectaria flagrantemente a la tutela judicial efectiva

consagrada en el art. 24 CE.

Conforme a los articulos 58.2 de la LRAP y PAC y 24.3 del RGRST, la
notificacion debera contener el texto completo que compone la resolucién, la
advertencia de si se trata de un acto definitivo 0 no en via administrativa, la

indicacion de los recursos procedentes, el érgano ante el que puedan presentarse
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estos recursos y el plazo en que interponerlos. El Reglamento afiade a esto la
prevision del lugar, plazo y forma en que ha de satisfacerse el importe de la

sancion®®,

En relacion con las actas de la Inspeccion, el art. 49.2.i) RGIT, prevé que si son
de conformidad contengan expresion de “... los recursos que procedan contra el acto
de liquidacion derivado de aquélla, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y
plazo para interponerlas”. Sin embargo esta prevision protectora de los intereses del
infractor no se halla recogida en relacion con la conformidad a la propuesta de
resolucion de un expediente sancionador, lo que hubiera sido de extrema

conveniencia.

Cuando en un procedimiento sancionador iniciado como consecuencia de un
procedimiento de inspeccion®®, el interesado hubiese manifestado, con ocasion del
tramite de alegaciones, su disconformidad con la propuesta de sancion, “el érgano
competente para imponer la sancion dictara resolucion motivada, sin perjuicio de
que previamente pueda ordenar que se amplien las actuaciones practicadas” —art.
25.5 del RGRST-. Si por el contrario, el interesado prestd su conformidad a la
propuesta de resolucion, el art. 211.1 de la LGT, en su parrafo segundo, admite que
el procedimiento pueda concluir mediante una resolucion tacita; en este sentido el
Reglamento abunda que “se entenderd dictada y notificada la resolucion de acuerdo

con dicha propuesta por el transcurso del plazo de un mes a contar desde el dia

288 Estos tres (ltimos extremos no se contendran en los casos en que el sujeto prestd su
conformidad a la propuesta de resolucién y, por tanto, se entendié dictada la resolucion de
acuerdo con dicha propuesta al transcurrir el plazo de un mes desde aquella conformidad y sin
necesidad de nueva notificacion expresa. Para este supuesto algun autor, -es el caso de FUSTER
ASENCIO, C., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 195-,

aboga por la conveniencia de que junto a la notificaciéon de la propuesta de resolucion se

entregaran los documentos de ingreso precisos para el pago de la sancion, para el caso de que ésta
no fuera objeto de impugnacion.

289 Art. 25.4 del RGRST: “Con ocasion del tramite de alegaciones, el interesado podra
manifestar de forma expresa su conformidad o disconformidad con la propuesta de resolucién
del procedimiento sancionador que se le formule, de forma que se presumira su disconformidad

si no se pronuncia expresamente al respecto”.
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siguiente a la fecha en que prestd la conformidad, sin necesidad de nueva
notificacion expresa al efecto, salvo que en el curso de dicho plazo el érgano
competente para imponer la sancion notifique un acuerdo en el que rectifique los
errores materiales apreciados en la propuesta, ordene completar las actuaciones
practicadas dentro del plazo méaximo de duracion del procedimiento, dicte
resolucién expresa confirmando la propuesta de sancion o rectifique la propuesta
por considerarla incorrecta. Cuando la referida notificacion no se produzca en el
plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la fecha en que prestd la
conformidad, esta actuacion carecera de efecto frente al interesado”?%, -art. 25.6
del RGRST-.

Puede ocurrir, como advierte el mismo precepto, que el 6rgano competente para
imponer la sancion rectifique la propuesta de sancion realizada por el instructor del

procedimiento cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Cuando se estimen sancionables conductas que en el procedimiento sancionador

se hubiesen considerado no sancionables.

b) Cuando se modifique la tipificacion de la conducta sancionable.

c) Cuando se cambie la calificacion de una infraccion de leve a grave o muy grave,

0 de grave a muy grave.

2% Esta resolucion tacita, segin la opinion mantenida por SESMA SANCHEZ, B., en
INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, “no supone otra ventaja mas que... ahorrar

la notificacién de resoluciones expresas a la Administracion y evitar las tacticas elusivas del

infractor para rehusar la notificacion. Op. Cit. Pag. 243.

Afaden las autoras, a propdsito de la conformidad prestada a la propuesta de resolucién del
expediente sancionador, que el interesado “... conserva integro su derecho a recurrirla si cambia
de criterio posteriormente. No rigen, en este caso, las limitaciones que establece el articulo 144
de la LGT para recurrir las liquidaciones derivadas de un acta en conformidad™”. Op. Cit. P4ag.
243.
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Para estos casos, el Reglamento prevé que “... la nueva propuesta de sancion se
notificara al interesado dentro del mismo plazo de un mes antes citado. En dicha
notificacion se debera indicar al interesado su derecho a formular las alegaciones
que estime pertinentes en el plazo de 15 dias contados desde el siguiente a la
notificacion. Si el interesado presta su conformidad a la rectificacion realizada, la
resolucién se considerara dictada en los términos del acuerdo de rectificacion y se
entendera notificada por el transcurso del plazo de un mes a contar desde el dia
siguiente a la fecha en que prest6 la conformidad, salvo que en el curso de dicho
plazo el 6rgano competente para imponer la sancion notifique resolucion expresa
confirmando la propuesta. Si hubiese transcurrido el plazo de alegaciones sin que se
hayan producido o si el interesado manifiesta su disconformidad, el drgano
competente para imponer la sancion notificara expresamente la resoluciéon”, -art.
25.6 del RGRST-.

Por ultimo, no es cuestion baladi significar que la regulacion del procedimiento
sancionador resulta novedosa desde el momento en que el art. 24.1 del RGRST prevé
que, incluso no tratandose de un procedimiento derivado de uno previo de
inspeccidn, con anterioridad a la resolucién del expediente, el 6rgano que ostenta la

competencia para resolver pueda ordenar que se amplien las actuaciones

practicadas...”. En este supuesto, deberd formularse una nueva propuesta de
resolucion, siéndole de nuevo de aplicacién lo dispuesto en el art. 23 del RGRST,

encargado de disefar la instruccion del procedimiento.

La ordenacién de ampliacion de actuaciones serd preceptiva siempre que se
vayan a tener en cuenta en el expediente sancionador hechos distintos a los ya
obrantes en él, lo que de lo contrario, permitiria la vulneracién del principio de
congruencia al que nos hemos referido lineas atras. Tras esta ampliacion de
actuaciones, el érgano competente para resolver podra rectificar o no la propuesta de
sancion. Esta rectificacion precisara, a su vez, de notificacion expresa al sujeto
infractor, y s6lo en el caso de que le sea perjudicial, el interesado dispondra de un
tramite de audiencia cuya omisién, como no podia ser de otro modo, supondria la
nulidad de la sancion por violar sus derechos de defensa y, en fin, permitir la
imposicion de la sancién de plano. En este supuesto, el trdmite de alegaciones tendra
un ““... plazo de 10 dias contados desde el siguiente a la notificacion™, -art. 24.2 del
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RGRST-, en lugar de 15 dias, como ocurre en los casos de expedientes derivados de

un procedimiento de inspeccion.

Por altimo, otra forma de terminacion del procedimiento sancionador a la que se
refiere el Proyecto de Reglamento General de las Actuaciones y los Procedimientos
de Gestion e Inspeccion Tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
Procedimientos de Aplicacién de los Tributos en su art. 103.6, parrafo segundo, es la
siguiente: ““Si se hubiese iniciado un procedimiento sancionador como consecuencia
de un procedimiento de aplicacion de los tributos y este ultimo finalizase como
consecuencia del inicio de otro procedimiento de aplicacion de los tributos, el
procedimiento sancionador terminara mediante resolucion expresa en la que se
declarara dicha circunstancia, sin perjuicio de que posteriormente se pueda iniciar
un nuevo procedimiento sancionador derivado del procedimiento de aplicacion de
los tributos iniciado con posterioridad™. Este articulo afiade que, en este supuesto,
las actuaciones que se hubieran realizado en el curso del procedimiento sancionador
fallido, asi como los documentos y elementos de prueba obtenidos en dicho
procedimiento, conservaran su validez y eficacia en un posterior procedimiento

sancionador.

D) Suspension de la ejecucion de las sanciones

En este asunto cobra especial relevancia la Ley 1/1998, LDGC, que buscé en la
medida de lo posible una cierta equiparacion del statu quo del contribuyente al del
administrado, tal y como este Gltimo aparece en la CE y en la Ley 30/1992%*'. En
concreto, su art. 35 supuso reconocer la aplicaciéon al procedimiento sancionador

tributario de lo dispuesto en el art. 138.3 LRJAP y PAC, derogando los parrafos

291 Esta ley equiparé el régimen de las sanciones tributarias al resto de sanciones administrativas,

colocando en el mismo plano, en palabras de ORENA DOMINGUEZ, A., “al ciudadano-
contribuyente y al ciudadano-administrado™. “La suspension de la ejecucion de sanciones”,

Revista de Informacién Fiscal, n® 74, marzo-abril, 2006. Pag. 22.
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tercero y cuarto del art. 81 LGT de 1963?*%2 en los que la regla era que la
interposicion de un recurso no suspendia la ejecutividad de las sanciones salvo en
supuestos de perjuicio para el mantenimiento de la capacidad productiva o del nivel
de empleo cuando se garantizase su importe, consecuencia clara de la consideracion
de la sancién como deuda tributaria®®. La Ley 1/1998 supuso la supresion de una
especialidad absolutamente injustificada operante en el campo de las sanciones
tributarias, aun cuando de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, la
ejecutividad inmediata de las sanciones no vulneraba la presuncién de inocencia ni el

derecho a la tutela judicial efectiva®®*.

292 | a redaccion de este precepto, introducido por la Ley 25/1995, de 20 de julio, era la siguiente:

““La interposicion de cualquier recurso o reclamacion no suspendera la ejecucion de la sancién
impuesta, sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa general aplicable sobre la suspension de
actos impugnados y de lo previsto al respecto en la regulacion de las reclamaciones econémico-
administrativas™.

2% Como indica ORENA DOMINGUEZ, A., al ser considerada la multa parte de la deuda
tributaria, gozaba del privilegio de la ejecutividad del que gozan el resto de elementos de la
deuda. “La suspension de la ejecucion de sanciones”, Op. Cit. Pag. 13.

2%% | a Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1984 expresaba en relacion con la ejecutividad
que “la presuncion de inocencia no puede hacerse que sea lesionada por una resolucién que no
accede a la suspension del acto sancionador, pues la presuncidn se agota y se refiere a la
resolucion sancionatoria” y que “el quebranto de tal presuncién hay que combatirlo en el
momento de la decisién condenatoria y no en el ulterior de su cumplimiento; por eso, si el actor
entiende que fue sancionado sin pruebas, debi6 impugnar los actos administrativos, lo que, por
cierto, no hizo por este motivo constitucional, y no entender que el derecho a ser presumido no
culpable fue desconocido por no acordarse la suspension”.

A mayor abundamiento, la sentencia 78/1996, indica que “‘el privilegio de autotutela
atribuido a la Administracién Publica no es contrario a la Constitucion, sino que engarza con el
principio de eficacia enunciado en el art. 103 de la CE... y la ejecutividad de sus actos en
términos generales y abstractos tampoco puede estimarse como incompatible con el art. 24.1 de
la CE”. Después matiza esas afirmaciones afiadiendo que “El derecho a la tutela se satisface,
pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decisién de un Tribunal y que éste,
con la informacion y contradiccidn que resulte menester, resuelva sobre la suspension... mientras
se toma aquella decisidn no pueda impedirse ejecutando el acto™, lo contrario “lesiona, de modo
evidente, el art. 24.1 CE al impedir el acceso de dicha peticién al Juez y, en consecuencia, hace

que proceda la estimacién del amparo™.
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La diccion literal de este precepto fue la siguiente: “La ejecucion de las
sanciones tributarias quedara automaticamente suspendida sin necesidad de aportar
garantia por la presentacion en tiempo y forma del recurso o reclamacion
administrativos que contra aquéllas proceda y sin que puedan ejecutarse hasta que

sean firmes en via administrativa”.

Aunque en la practica ha sido de gran utilidad la LDGC, lo cierto es que hubiera
podido alcanzarse la misma solucién aplicando directamente la Ley 30/1992%%, la
cual también destruia el privilegio de la ejecutoriedad de los actos administrativos
disponiendo que cualquier recurso ordinario paralizaria la ejecutividad de la sancion
hasta el agotamiento de la via administrativa. Prueba de ello es que el Tribunal
Superior de Justicia de Valencia se valié Unicamente de dicha ley para decidir acerca
de la no ejecutividad de una resolucidn, entendiendo, en relacion con el art. 138.3
LRJAP y PAC, que *“dicho precepto al recoger un principio del procedimiento
sancionador, que afecta a la eficacia y a la ejecutividad de la resolucion
sancionadora en general, no a las formalidades o tramites procedimentales
propiamente dichos, es aplicable a la actuacion sancionadora de la Administracion,

incluso de la tributaria”?%.

Un examen exhaustivo de los articulos 138.2 de la Ley 30/1992 y 35 de la LDGC
nos seréa de gran utilidad para desenterrar diferencias entre ambos que, por pequefias
que parezcan, no han dejado de restar coherencia y enturbiar el panorama normativo.
Asi, mientras que el art. 138.3 de la LRJAP-PAC, se pronuncia en los siguientes
términos: ““La resolucion sera ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa”;
el 35 de la LDGC hablaba de que ““La ejecucidn de las sanciones tributarias quedara
automaticamente suspendida sin necesidad de aportar garantia, por la presentacion
en tiempo y forma del recurso o reclamacién administrativa que contra aquéllas
proceda y sin que pueda ejecutarse hasta que sean firmes en via administrativa”.
Nos hallamos en presencia de dos preceptos a priori bastante similares, pero que

adoptan términos diferentes con significados también distintos.

2% | a LRIAP-PAC, a pesar del dictado de su DA 52, es de aplicacion directa al &mbito fiscal en
todo lo referente al régimen juridico de las Administraciones Publicas. Nos remitimos a las
consideraciones que se hicieron sobre este tema el segundo capitulo de este trabajo.

2% Sentencia 298/1995, de 22 de abril. F. J. 3°,
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El art. 35 de la LDGC se pronunciaba en términos de «suspension automatica»
de la ejecucion de las sanciones, expresion que presupone que éstas son ejecutivas®>’
desde que se imponen, mas concretamente, desde que transcurre su plazo voluntario
de pago, ya que la suspension equivale al cese temporal en la eficacia del acto®®.
Como consecuencia de todo lo anterior, las demas normas pueden disponer que una
vez haya cesado la suspension, los efectos propios del acto que ya era ejecutivo se
entiendan producidos por todo el tiempo que durase aquélla. Realmente, el acto
nunca dejo de ser eficaz, si bien se encontraba en estado letargico, por lo que el
legislador puede establecer que se satisfagan lo intereses de demora devengados por
todo el tiempo que hubiese durado la suspension.

29 an su art.

La Ley 58/2003, aunque opta por utilizar el término ““suspendida
212.3, salva el escollo al que hemos hecho referencia especificando en un parrafo
inmediatamente posterior que ““no se exigiran intereses de demora por el tiempo que
transcurra hasta la finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario abierto por
la notificacion de la resolucion que ponga fin a la via administrativa”, dejando claro
que esta excepcion a la exigibilidad de los intereses de demora cesa en el momento

en que se pone fin a la via administrativa, no teniendo lugar en via contenciosa®®.

297 5610 podréa suspenderse lo que tiene virtualidad, es decir, s6lo de un acto que ya es eficaz
puede suspenderse dicha eficacia, pues de no existir aquélla nada hay que suspender.

2% En palabras de GOMEZ CABRERA, C. “la suspension de la ejecucién supone un cese
temporal en la eficacia del acto, es decir, un paréntesis durante el cual deja de obligar”. LOS
DERECHOS HUMANOS. LIBRO HOMENAJE AL SR. D. LUIS PORTERO GARCIA, Cap.
“Los derechos y garantias del contribuyente en el procedimiento sancionador tributario”, Op. Cit.
Pag. 309.

29 | a LGT, en opinién de MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J,
no acoge formalmente el principio de inejecutividad “pues ello impediria, por ejemplo, dar un
plazo de ingreso al imponer la sancion”. GUIA DE INFRACCIONES Y SANCIONES

TRIBUTARIAS, Op. Cit. P4g. 307.
300

El fundamento de esta norma que, de forma novedosa, ha permitido no exigir intereses de
demora suspensivos, segin GOMEZ-MOURELO CASTELO, C., “radica en una Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2001 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo que
desestim6 un recurso de casacion en interés de ley interpuesto por el Abogado del Estado en

representacion de la Administracion tributaria, defendiendo, por el contrario, la exigencia de
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En nuestra opinion, la solucion mas correcta habria sido que la ejecutividad no
hubiera tenido virtualidad hasta el momento en que adquiriese firmeza el acto por
poner fin a la via administrativa, como se desprende del art. 138.3 de la Ley
30/1992%, La situacién opuesta puede vulnerar el principio de presuncién de
inocencia®®, incompatible con la ejecucién de una sancién mientras no haya resuelto
sobre su imposicion el érgano definitivo, y el derecho a la tutela judicial efectiva, que
puede verse seriamente disminuido si los efectos de una ejecucién demasiado pronta

son irreversibles o de dificil subsanacion®®.

Finalizada la via administrativa, la LDGC no ordenaba que se ejecutasen las
sanciones, sino que se limitaba a establecer que hasta ese momento no podian
ejecutarse. Logicamente, a nuestro juicio, en caso de interposicion de un recurso en

via contenciosa, la suspension ha de mantenerse hasta tanto resuelva el Tribunal

intereses de demora suspensivos”. EL NUEVO REGIMEN SANCIONADOR TRIBUTARIO
COMENTADQO, Ed. La Ley, Madrid, 2004.

%01 vid. en este sentido a ORENA DOMINGUEZ, A., en “La suspension de la ejecucion de
sanciones”, Op. Cit. Pag. 31 y ss. También a MENENDEZ MORENO, A. y otros, en
DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO, PARTE GENERAL, Ed. Lex Nova, 2% edicién,
Valladolid, 2001. Pag. 390 y 391.

%02 En este sentido, SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., consideran esta

suspensién automatica de sanciones ““‘contraria al principio general de inejecutividad de las
sanciones que proclama el articulo 138 de la Ley 30/1992”, y afiaden que ““considerar que la
sancion es ejecutiva pero se suspende su ejecucidn, supone un atentado contra el principio de
presuncion de inocencia”. INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag.
260.

PONT CLEMENTE, M., PONT CLEMENTE, J. F. y TORREGROSA CARNE, M. D.,
también han criticado la falta de técnica legislativa en “La suspensién de las sanciones tributarias
en via contencioso-administrativa”. Temas Tributarios de Actualidad, Asociacion Espafiola de
Asesores Fiscales, n° 10, 2006.

%03 Algunos autores piensan que no es necesario demorar la ejecutividad hasta la firmeza en
sentido estricto, pues no consideran que se vulneren los principios arriba nombrados. Es el caso
de, GOMEZ CABRERA, C., en LOS DERECHOS HUMANOS. LIBRO HOMENAJE AL SR.
D. LUIS PORTERO GARCIA, Cap. “Los derechos y garantias del contribuyente en el

procedimiento sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 311.
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304

competente®™, siendo los articulos 129 y siguientes de la LICA los encargados de su

regulacion.

Los estrechos limites impuestos en su dia por el art. 122 LJICA de 1956, se
movian en la necesidad de existencia de perjuicios de imposible o dificil reparacion,
mientras que en la via administrativa s6lo se requieren para decretar la suspension

razones de oportunidad y conveniencia®®

. Que la via judicial imponga requisitos mas
cualificados que la gubernativa para otorgar la suspension es una incongruencia que
hizo que el Tribunal Supremo®® considerara ampliados los limites de la LJCA en pro
de la salvaguarda del derecho a la tutela judicial efectiva. Sin embargo, ya en tiempos

mas recientes, dos sentencias del Tribunal Supremo®”, avalando el criterio sostenido

%04 Sin embargo el art. 29.2 del RGRST, lejos de extender automaticamente la suspensién a toda
la duracién del proceso contencioso-administrativo. dispone que si, dentro del plazo establecido
para la impugnacion jurisdiccional, el interesado comunica al 6rgano de recaudacion que ha
interpuesto el recurso contencioso solicitando la suspension, ésta se mantendra hasta tanto el
organo judicial se pronuncie sobre su procedencia.

%% MARTINEZ-AGUADO MARTINEZ, J., entiende que “un principio elemental de
coherencia, nos fuerza a aplicar el mismo tratamiento juridico para idéntico supuesto mientras
dure su conflictividad”. “El Procedimiento Sancionador Tributario y la nueva Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Ley
30/1992)”, Rv. Gaceta Fiscal, n° 123, julio-agosto, 1994. Pag. 196 y 197.

306 E] ATS 20-diciembre-1990 aduce que ... contra lo que una estrecha interpretacion de aquel
articulo 122 de la Ley jurisdiccional parece postular, nuestro derecho nacional -al margen
incluso de su inesquivable insercion en el sistema comunitario- alberga ya en su seno ese
derecho a la tutela cautelar, que esta inserto en aquél. Lo que, visto por su envés, significa el
deber que tienen tanto la Administracion como los tribunales de acordar la medida cautelar que
sea necesaria para asegurar la plena efectividad del acto”. Se trata de ““una nueva forma de
entender el mismo articulo 122 de la Ley jurisdiccional que le despoja de las rigideces que una
lectura aislada del mismo viene atribuyéndose. Pero esto es lo que ocurre siempre que se acepta
una nueva matriz tedrica... que tiene expresion en el propio texto constitucional y se llama tutela
judicial efectiva”.

%07 En las recientes sentencias de 5 de octubre de 2004 (RJ 2004\10) y de 7 de marzo de 2005 (RJ
2005\3861), el Tribunal Supremo ha modificado su criterio sosteniendo que no existen razones
técnico-juridicas para considerar que la suspension de la ejecucion sin previa garantia acordada

en via administrativa, deba prolongar su eficacia en la via contencioso-administrativa.
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Vid. fundamento juridico cuarto de la primera sentencia y fundamento juridico quinto de la
segunda, el Gltimo de los cuales, reza, en su apartado E, lo siguiente: “En consecuencia, no hay,
ya, razones técnico juridicas para poder mantener el criterio de que la suspension de la
gjecucidn de la sancion tributaria sin necesidad de garantia acordada en la via administrativa o
econoémico administrativa prolongaba, sin mas, su efectividad en la via Contencioso-
Administrativa, hasta la finalizacion de la misma (mediante sentencia desestimatoria sobre el
fondo cuestionado), pues la frase «sin que puedan ejecutarse -las sanciones suspendidas sin
garantia, se entiende- hasta que sean firmes en via administrativa» contenida en el articulo 35 de
la Ley 1/1998 [ RCL 1998, 545] (y en los demds preceptos posteriores semejantes que hemos
venido comentando) sélo puede interpretarse O BIEN como «hasta que hayan causado estado en
dicha via» (y no quepa ya otro recurso administrativo o Econémico-Administrativo), O BIEN,
como maximo, «hasta que se adopte, en la via Contencioso-Administrativa, la pertinente
resolucion sobre la virtualidad de la suspension que, concedida anteriormente, es instada, «ex
novo», 0 reiterada, en la via jurisdiccional (en la oportuna pieza separada), al amparo del
articulo 122 y siguientes de la LICA de 1956 o 129 y siguientes de la LJCA 29/1998, PUES,
teniendo en cuenta, a modo de valor interpretativo «ex post facto», lo dispuesto en los articulos
212.3y 233.1y 8 de la LGT 58/2003, ese potencial mantenimiento de la suspension acordada en
la via administrativa o econdmico administrativa en la posterior via Contencioso-Administrativa
incoada (si se dan los dos condicionantes del articulo 233.8 de la citada LGT 58/2003)
conservara su vigencia y eficacia, solamente, hasta que el 6rgano judicial adopte, en el ejercicio
de su propia potestad cautelar, la decision que corresponda en relacién con la suspension
solicitada (en el mismo recurso Contencioso-Administrativo), sin que pueda determinar e influir
directamente en la decision que, conforme a los criterios establecidos en la LICA tanto de 1956
como en la 29/1998, adopte, dentro de su competencia, el Tribunal Jurisdiccional””.

La regla en cuya virtud las sanciones tributarias no pueden ejecutarse hasta que sean firmes
en via administrativa —prevista en el art. 35 de la LDGC en términos similares a los del art. 212.3
de la actual LGT-, s6lo implica la suspension de la ejecucion, en opinion de la STS de 5 de
octubre de 2004, hasta el momento en que el acto sancionador ““haya causado estado en la citada
via... 0 bien, como maximo..., hasta que se adopte, en la via Contencioso-Administrativa, la
pertinente resolucién sobre la virtualidad de la suspensién que, concedida anteriormente, es
instada, ex novo, en la via jurisdiccional™, (F. J. 4°, C).

Coinciden con la postura expresada en estas sentencias sobre el art. 29.2 del RGRST, los
autores CUBERO TRUYO, A. y GARCIA BERRO, F., que creen que, entender la suspension
automatica sin garantias de la sancion eficaz sélo hasta que el érgano jurisdiccional se pronuncie
sobre la procedencia de mantener o0 no dicha suspension durante el proceso judicial, no priva a
los interesados en via judicial de la garantia que disfrutaron en via administrativa. Vid.
“Reflexiones criticas en torno al régimen sancionador tributario. A propdsito del desarrollo

reglamentario de la LGT”, Op. Cit. Pag. 47 y ss.
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por el RGRST en su art. 29.2, han truncado el criterio hasta el momento adoptado por
el cual se mantenia la suspension automatica sin garantias durante la fase
jurisdiccional, de manera que sera el juez quien decida, de acuerdo con el art. 130 de
la LICA, si concede o no la suspension sin garantias de la sancion. La vigente Ley
29/1998, de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, regula esta cuestion en el
seno del capitulo dedicado a las medidas cautelares, entendiendo que cabra su

adopcion ““...unicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacion de la
disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso”, -art. 130.1

LICA-.

Una cuestion colateral pero no por ello con menor trascendencia, es si en este
momento se hace necesaria una garantia suficiente que asegure la suspension. Un
repaso por la normativa mas reciente sera necesario para comprobar la satisfactoria

evolucién que ha experimentado este tema:

La LDGC, en su art. 30.2, disponia que cuando Sse interpusiera recurso
contencioso-administrativo se mantendria la suspension acordada en via
administrativa sélo si existia garantia suficiente. Esta garantia a que se supeditaba la
sancion no deberia ser exigible cuando lo recurrido sea una sancion, ya que no existe
razén alguna para que en via contenciosa se exijan garantias®® que no existfan en la

309

via administrativa previa™". Antes al contrario, dado que el legislador efectué una

ponderacion de bienes entre el interés publico de la ejecucion inmediata y el dafio

310

que el pago provoca al particular’™, al establecer la inejecutividad en via

administrativa, el mismo criterio de ponderacién de bienes ha de ser trasladado por el

Frente a este nuevo criterio jurisprudencial, se han alzado voces en forma de votos
particulares que demandan una prolongacién de una suspension en via contencioso-
administrativa mas automatica. Véanse los formulados por los Magistrados Enriquez Sancho,
Campos Sanchez-Bordona y Garzén Herrero a la STS de 7 de marzo de 2005.

308 | os articulos 122 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de
1956 y 129 y siguientes de la Ley de 1998, no prevén expresamente la suspension automatica.

309 Ta] garantia no se exigfa por el art. 35 de la LDGC ni por el art. 81.1 de la LGT de 1963.

30 FALCON Y TELLA, R. en “Aspectos positivos y negativos de la Ley de Derechos y
Garantias del Contribuyente (I): Especial referencia a la suspension de las sanciones y al plazo

maximo de duracidn de los procedimientos”, Op. Cit. Pag. 6.
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Tribunal a la posterior impugnacion judicial. Sin embargo, del art. 38 del RD
1938/1998 se desprendia que, si concluida la via administrativa se interpusiese
recurso contencioso-administrativo, habria de ofrecerse caucion para que se
suspendiera la ejecucion. Esta obligatoriedad que afecta a la prestacidén de caucion
conculcaba gravemente el derecho a la tutela judicial efectiva, derecho que exige que
los Tribunales de Justicia puedan adoptar las medidas cautelares necesarias para
asegurar el cumplimiento integro de las sentencias que pudieran recaer en el futuro, y
gue exige también, que no se pueda ejecutar ningun acto administrativo sin dar al
recurrente la posibilidad de que previamente un Tribunal pueda acordar la
suspensién®™, principio que se verfa conculcado de poder tener lugar la ejecucion
antes del transcurso del plazo para recurrir o, habiendo sido solicitada la suspension
al interponer el recurso, antes de que el Tribunal Contencioso decidiera sobre

aquélla.

En lo tocante a este tema, Ley y Reglamento avanzan positivamente: El art. 233.1
de la Ley, en su parrafo segundo, dispone que “si la impugnacién afectase a una
sancion tributaria, la ejecucion de la misma quedara suspendida automéaticamente
sin necesidad de aportar garantias de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del
articulo 212 de esta Ley”. A esto hay que afadir lo establecido en el apartado ocho
del mismo articulo, segun el cual, tratdindose de sanciones, la suspension se
mantendra sin necesidad de garantias en via jurisdiccional hasta que el 6rgano
judicial adopte la decision que corresponda en relacion con la suspension
solicitada®. Por su parte, el art. 29 del RD 2063/2004 aclara en su apartado segundo
que, concluida la via administrativa ““los drganos de recaudacién no iniciaran las
actuaciones del procedimiento de apremio mientras no concluya el plazo para
interponer el recurso contencioso-administrativo™. Si en el transcurso de dicho plazo
el interesado comunica la interposicion de recurso con peticion de suspension, ésta
sera mantenida sin necesidad de caucion hasta tanto el 6rgano judicial resuelva lo

procedente en relacion con la solicitud de la suspension.

311 vid. de nuevo a GOMEZ CABRERA, C. en LOS DERECHOS HUMANOS. LIBRO
HOMENAJE AL SR. D. LUIS PORTERO GARCIA, Cap. “Los derechos y garantias del

contribuyente en el Procedimiento Sancionador Tributario”, Op. Cit. Pag. 313.

312 Sin embargo, lo procedente hubiera sido la regulacion de esta materia por la LICA.
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5.2 Conculcaciones de la garantia de separacion de
procedimientos. -Problemas de mezcla de principios y no operatividad
real de los principios juridico-penales aplicables a todo el lus Puniendi-

5.2.1. Reducciéon de sanciones por conformidad prestada en
regularizacion.

La LGT prevé esta controvertida figura en su art. 187.1.d), cuya diccion literal es
la que sigue: “Cuando concurra esta circunstancia -la muestra de la conformidad-,
la sancidn que resulte de aplicacion de los criterios previstos en las letras anteriores
de este apartado se reducira de acuerdo con lo dispuesto en el articulo siguiente”;
seguidamente, su regulacion se halla en el art. 188.1, apartado b), precepto que

dispone que la reduccion sera de un 30 por 100.

Como nos pone de manifiesto el profesor ARRIETA, cuando se habla de
conformidad se deben distinguir tres aspectos distintos: ““el contenido del acta, el
ambito objeto de la conformidad —esto es, a lo que se da la conformidad- y los
efectos que produce la conformidad o el vinculo obligacional que tal conformidad

produce en el aceptante™®*,

313« el acta contiene cuestiones de hecho y de derecho, la conformidad se da a los elementos de

hecho y a las calificaciones juridicas y, por ultimo y fundamental, que la conformidad vincula de
forma distinta al interesado segun se trate de la aceptacion de los hechos o de los elementos de
Derecho. Y vincula de forma distinta porque ambas cosas son distintas y por tanto, distinta es
también su naturaleza juridica”. ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J., en LAS ACTAS DE
LA INSPECCION DE LOS TRIBUTOS, Ed. Civitas, Estudios de Derecho Financiero y

Tributario, n® 6, Madrid. 1994 Pag. 389. Y en este sentido, el mismo autor, en la misma obra,
sefiala que, “como la confesion no puede alcanzar a las confesiones juridicas, el contribuyente se
adhiere a ellas consiguiendo el efecto de ver reducida su sancion, a cambio de no impugnar la
liquidacion. De este modo, la aceptacion de los hechos produce un efecto juridico claro, la
imposibilidad de recurrir en base a los hechos recurridos. Por el contrario, la aceptacion de las
calificaciones juridicas produce un efecto procesalmente no juridico pero convenido, por el cual

se atenua la sancién si no se impugna el acto de liquidacion™. Pag. 438.
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Por lo que se refiere a los efectos, la reduccion establecida resulta compatible con
la prevista para los casos en que el importe de la sancion sea satisfecho dentro del
plazo voluntario sin haber presentado solicitud de aplazamiento o fraccionamiento de
pago, siempre que no se interponga recurso o reclamacion contra la liquidacion o la
sancion; en estos casos, el sancionado tendré derecho a otra reduccion, esta vez, del
25 por 100, con lo que la reduccion total podrd ascender a un 47.5 por 100 del

montante de la sancion inicialmente impuesta.

Una primera delimitacion que tendriamos que hacer al efecto excluye de su
ambito de aplicacion las sanciones no pecuniarias, cuya naturaleza es incompatible
con la condonacion que se posibilita. Ademas, es evidente que sélo tendra cabida
esta reduccion en el caso de las infracciones reguladas en los arts. 191 a 197, ya que
la conformidad atiende a una propuesta de regularizacion que se redacta tras la
comprobacion de la obligacion tributaria principal. Unicamente podra tener lugar en
el caso de las infracciones generadoras de un perjuicio econémico, que son
cuantificadas de forma proporcional a la cuantia dejada de ingresar, a la cantidad
obtenida o solicitada indebidamente o a las cantidades determinadas, acreditadas o
imputadas incorrectamente, dependiendo del tipo de infraccion ante el que nos
encontremos. Por lo expuesto, las sanciones que devengan de la comision de las
infracciones tipificadas en los arts. 198 a 206, no podran ser objeto de la reduccion
por conformidad.

La evolucion normativa que ha experimentado esta figura, si bien arranca con las
actas de invitacion en la primera mitad del siglo XX, se consolida en 1963, con la
promulgacion de la Ley General Tributaria, cuyo art. 88 preveia una condonacion
automatica del 50 por 100 de la sancion cuando el sujeto pasivo prestase su
conformidad a la propuesta de liquidacion. Se trataba aquella medida de una
condonacion automética, como expresamente se podia leer en la ley, y no de un
criterio de graduacién, con lo que se aplicaba a la totalidad de la sancién ya

calculada, habiendo sido tenidos en cuenta previamente los criterios de graduacion.

En un momento posterior, la Ley 10/1985, se referia en su art. 82.h) a este tipo

de conformidad como un criterio de graduacion, sin citar en ningun momento la
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condonacion automatica; de este modo el sustraendo que implicaba el 50 por 100 se
aplicaba sumado a los demas criterios de graduacién que entrasen en juego al
calcular la sancién. Son varios los autores que ven mas acertada la opcion de que la
conformidad adquiera la naturaleza de un criterio de graduacion en lugar de
constituir una causa objetiva de condonacion automética, aun suponiendo dicha

opcién un agravamiento cuantitativo de la sancién que finalmente se imponga.

La Ley 25/1995 nos devuelve a la situacion originaria, ya que su art. 82.3 hizo
uso de una redaccion similar a la que se recogia en el art. 88.2 de la LGT de 1963; la
reduccién, ahora de un 30 por 100, no se aplicaba como un criterio mas de

graduacion sino como una auténtica condonacién automatica®'®.

Finalmente, la Ley 58/2003, conserva el mismo espiritu que la Gltima reforma de
1995, ya que la conformidad sigue operando como una verdadera condonacion
automatica. Si bien es cierto que el art. 187.1.d) ha querido englobar la conformidad
entre los distintos criterios de graduacion®'®, calificandola expresamente con dicho
término, del Gltimo inciso de esta letra, se extrae la conclusion opuesta, pues la
reduccion del 30 por 100 se aplicara a la totalidad de la sancién, es decir, a la que
resulte de la aplicacion de los criterios de graduacion recogidos en las letras

anteriores del art. 187.13Y.

34 Es el caso de MUNOZ BANOS, C. en REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 191. El autor apoya los argumentos de autores
como MARTINEZ LAFUENTE que defienden que la conformidad sea un elemento de

graduacion.
31> Sin embargo, el legislador no acude a la expresion literal «condonacién automatica», sino que
por el contrario declina hacer uso de ella.
318 junto a la reincidencia, el perjuicio econémico y el incumplimiento sustancial de la obligacién
de facturacion o documentacion.
317 LLa reduccion que implica la conformidad se regula en el articulo siguiente, en el 188, y no en
el que hace lo propio con los criterios de graduacion: ““La sancion que resulte de la aplicacion de
los criterios previstos en las letras anteriores de este apartado se reducira de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo siguiente™.

Respecto a este tema, MENENDEZ MORENO, A., sostiene que la Ley ha independizado la
conformidad del obligado del resto de los criterios de graduacion, “posiblemente, porque mas

que graduar la sancién la reduce una vez ésta se ha cuantificado en los casos en los que se
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En este punto, una aproximacion al concepto de «condonacion» serd util para
desvelar las implicaciones que este precepto aparentemente inocuo conlleva. Del art.
69 de la derogada LGT de 1963**® y del art. 75 de la LGT actualmente vigente, asi
como de su ubicacién sistematica®'®, se desprende que la condonacién es una forma
de extincion de la deuda tributaria, ya que en dichos preceptos no aparece la palabra
«sancion» en ningun momento. Sin embargo, la regulacion del procedimiento
sancionador tributario, asume como propia esta figura, y lo hace, con toda
probabilidad, como consecuencia de la consideracion por parte de nuestra LGT de la
sancion como parte intrinseca de la deuda. Tal inclusion, como sabemos, se
establecia de forma patente y en absoluto disimulada en el art. 58.2.¢) de la LGT de
1963, con lo que hasta el momento el uso de la figura de la condonacién en el calculo
de las sanciones no carecia de justificacion formal. En la actualidad, la aplicacion de
las formas de extincién propias de la deuda tributaria a la sancién, tales como la
condonacion, desde que la LGT de 2003 ha pretendido extraer del concepto de deuda
tributaria las sanciones pecuniarias, se torna inexcusable. Sirva este ejemplo como
muestra de la existencia de no pocos vestigios de la antigua concepcion de la deuda
tributaria y como motivo de critica a la deficiente técnica legislativa obrante en la
LGT.

En otro orden de cosas, la cuestion que a nuestro juicio es imprescindible
comentar gravita sobre el objeto de la conformidad: que sea prestada a la «propuesta
de regularizacion» traerd consigo consecuencias que merece la pena sean siquiera
advertidas. La conformidad manifestada lo es a la propuesta hecha por la
Administracion contenedora de la regularizacion de la cuota tributaria, recargos e

intereses de demora, pero no implica que se esté conforme con la sancion a

produzca el acuerdo o la conformidad”. DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO. PARTE
GENERAL. LECCIONES DE CATEDRA, Op. Cit. Pag. 400.

318 Articulo 69 de la LGT de 1963: “Las deudas tributarias s6lo podran condonarse en virtud de

Ley y en la cuantia y con los requisitos que en la misma se determinen”.
319 EL art. 75 de la LGT 58/2003 se encuentra inserto en la Seccién 42 del Capitulo 111 del Titulo

II; “Otras formas de extincion de la deuda tributaria™.
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imponer®”®, mas atn cuando el contribuyente no puede saber en ese momento si se le
va a instruir un expediente sancionador. En dicha propuesta no tiene cabida aun la
sancion, ya que desde la Ley 1/1998, LDGC, la imposicion de sanciones tributarias
se realizara, imperativamente, y salvo excepciones, mediante un expediente distinto e

independiente del que se instruye para la comprobacién e investigacion.

La existencia de dos procedimientos separados, uno encargado de regularizar la
situacion tributaria del contribuyente y otro responsable de la imposicién de
sanciones tributarias, desemboca en el hecho de que la conformidad prestada a la
propuesta de regularizacién y no a una propuesta de resolucion sancionadora, no
parezca la técnica mas apropiada para condonar precisamente la sancién tributaria®*.
La conformidad esta produciendo unos efectos de todo punto irreconciliables con la
exigencia del procedimiento separado, pues se trata de unos efectos mas propios del
orden penal que del orden administrativo en que se desenvuelve su causa. De nuevo
se instrumentaliza el régimen tributario sancionador en pro de una optimizacion en la
recaudacion de los tributos, desnaturalizando el ““papel de la potestad administrativa

sancionadora’>?.

329 De hecho, “excepto en los casos de aplicacion de la reduccién del 30%, que sélo exige la
conformidad con la regularizacién tributaria, tanto la reduccién del 50% (de las actas con
acuerdo) como la reduccion del 25% (por pronto pago) exigen que el sujeto preste su
conformidad a la liquidacion y a la sancion...”. MENENDEZ MORENO, A., y otros, en
DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO. PARTE GENERAL. LECCIONES DE
CATEDRA, Op. Cit. P4g. 401.

321 A este respecto, PEREZ ROYO, F., ha sostenido que “la introduccién de este factor de la

conformidad con la propuesta de liquidacion representa un elemento de desnaturalizacion del
caracter que debe atribuirse a la sancién tributaria y de su procedimiento de aplicacion”. LOS
DELITOS Y LAS INFRACCIONES EN MATERIA TRIBUTARIA, Op. Cit. Pag. 390.

Vid. también pags. 420 y ss. de la misma obra.
%2 FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.
Cit. Pag. 165 .

La autora sostiene mas tarde que: “De todo ello se extrae que los vaivenes normativos
sufridos por este figura, no hacen sino poner de manifiesto la enorme dificultad de la materia y
las numerosas deficiencias que presenta su regulacion. Pero de toda esta evolucion se extrae una
consecuencia clara: condicionar la cuantia de la sancién a la conformidad de la propuesta de

regularizacion, no supone sino instrumentalizar el ordenamiento sancionador al servicio de la
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Por el contrario, la conformidad prestada a la propuesta de resolucion en la sede
sancionadora, en lugar de provocar una reduccién en la cuantia de la sancion, sancion
con la que el interesado ha demostrado estar conforme, se traduce en una

simplificacion de los tramites preceptivos para la imposicién de la sancién®?,

En resumen, nos encontramos en presencia de dos tipos de conformidad emitidas
en dos procedimientos independientes que persiguen fines absolutamente distintos,
cuyos resultados se hallan cruzados. Esta confusion de consecuencias a que ha dado
lugar nuestro legislador debiera ser reparada, produciendo cada tipo de conformidad
los efectos que parecen serles inherentes, en particular, dando lugar la conformidad a
la propuesta de regularizacion, en todo caso, a una tramitacion abreviada de un

hipotético y futuro expediente sancionador.

En otro orden de cosas es preciso hacer referencia a como afecta la conformidad
prestada en sede de regularizacion a los derechos de defensa, a los derechos a no
autoinculparse y a no declarar contra si mismo y al derecho a la tutela judicial
efectiva.

En cuanto al derecho de defensa del que es acreedor el presunto infractor en
virtud del art. 24.1 de la CE, una de sus vertientes sin cuya virtualidad el sujeto veria
hartamente disminuidas sus posibilidades de defensa, es el derecho a ser informado

Inspeccion de los Tributos, como medio para eliminar la oposicion del sujeto. Su justificacién, lo
ha recordado el Tribunal Constitucional (STC 76/1990), se encuentra en la rapidez y en la
agilidad de las actuaciones administrativas en el procedimiento de gestién y recaudacion. Lo que
resulta increible es que en aras de agilizar esta gestion y en aras de conseguir el no recurso, se
haya introducido bajo diversas denominaciones la conformidad como condicionante de la
cuantia de la sancién, convirtiendo el procedimiento sancionador en un mero apéndice auxiliar
de la Inspeccion, en un intento de desnaturalizar la auténtica finalidad y sustancia represiva que
han de tener las medidas sancionadoras y con un total desprecio de los principios que deben
presidir el procedimiento para su aplicacion”. Pags. 168 y 169.

323 Vid. arts. 23.5y 25.6 del RGRST.
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de la acusacion®**. Nuestra opinién, acorde con lo que ya se establecia en el art. 27 de
la derogada LDGC®, es que debiera advertirse de la posibilidad de que lo
refrendado con la conformidad del interesado sea utilizado con fines incriminatorios
ya en sede de regularizacién®?®. El derecho a ser informado, ha de realizarse con
caracter tempestivo u oportuno, esto es, debe ser proporcionado al sujeto tan pronto
como el procedimiento se dirija contra €l y, en todo caso, con anterioridad a

cualquier actuacion que pueda resultar autoincriminatoria®?’.

Por lo que se refiere al derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse
culpable, las consideraciones mas profundas se hardn mas adelante cuando
abordemos el tema de la incorporacion de datos y pruebas obtenidos en sede de
regularizacion al precedimiento sancionador tributario. Sin embargo, debemos hacer
aqui algunas precisiones que se aproximen mas estrechamente al tema de la

conformidad:

%24 El Tribunal Constitucional ha dicho de él que “... junto al mandato obvio de poner en

conocimiento de quien se ve sometido al ejercicio del «ius puniendo» del Estado la razon de ello,
presupone la existencia de la acusacién misma y es, a su vez, instrumento indispensable para
poder ejercitar el derecho de defensa pues representa una garantia para evitar la indefension
que resultaria del hecho de que alguien pueda ser condenado por cosa distinta de la que se le
acuse y de la que, consecuentemente, no haya podido defenderse (por todas, SSTC 19/2000, de
31 de enero [RTC 2000, 19], F. 4, y 278/2000, de 27 de noviembre, F. 14)”. STC 117/2002, de
20 de mayo, F. J. 5°.

325 E| precepto sefialaba que: “Los contribuyentes tienen derecho a ser informados, al inicio de
las actuaciones de comprobacion e investigacion llevadas a cabo por la Inspeccion de los
Tributos, acerca de la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus derechos y
obligaciones en el curso de tales actuaciones™.

326 | OPEZ MARTINEZ, J. en EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIOQ, Op. Cit., opina también que deberia advertirse de tal hecho

con anterioridad a la firma del acta. El autor advierte que ““no se estd procediendo a la

judicializacién del procedimiento de gestion, si en el mismo se advierte... de que los datos
obtenidos en el mismo, podran utilizarse en el procedimiento sancionador tributario”. Pag. 731.

327 Vid. En este sentido, entre otros a ANEIROS PEREIRA, J. En “El derecho a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable a la luz de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de

derecho Humanos”. Rv. Quincena Fiscal. Nim. 17, octubre 2002. P4g. 17.
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El problema reside en la utilizacion de los datos obtenidos bajo coaccion o, lo
que es lo mismo, amenaza de sancién. La informacién obtenida coactivamente no
puede ser utilizada para fundamentar la imposicion de una sancion, con
independencia de su empleo a efectos estrictamente tributarios, es decir, en un
procedimiento de aplicacion de los tributos. La razon principal radica en que frente a
la colision que se produce entre el deber de colaboracion y el derecho a no declarar

I328, e

contra si mismo, hemos de tener claro que el segundo, por ser fundamenta S

también imponderable.

En relacion a este tema, la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26
de abril, aduce en este sentido en su fundamento juridico séptimo, apartado A, que
“... nada obliga a aquellos sujetos a prestar tal conformidad, y que si lo hacen es
porque esperan obtener un beneficio -la reduccion de la cuantia de la multa- que de
otro modo, sin tener derecho a ello, no hay seguridad en obtener. Se trata, por tanto,
de una opcidn del contribuyente para poder gozar de un beneficio al que no se tiene
derecho, pero que en modo alguno aquél esta obligado a tomar™. Si bien es cierto
gue no existe coaccion en sentido estricto, si por coaccion se entiende amenaza de
sancion, hemos de unirnos a una considerable parte de la doctrina que ve en la
promesa de minoracion de la cuantia de la futura sancion una incitacion a la

prestacion de la conformidad®?.

El resultado de esta conformidad es que no s6lo hace prueba de los hechos en el
procedimiento de regularizacion, sino que puede hacerlo, con su sola incorporacion
formal, en el procedimiento sancionador tributario. Basta recordar que el principal
inconveniente de la suscripcion de un acta de conformidad radica en que los ““hechos
y elementos determinantes de la deuda tributaria™ respecto de los que el obligado

tributario prestdé su conformidad, ““se presumen ciertos y sélo podran rectificarse

328 Articulo 24.2 CE: “... todos tienen derecho... a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables...”. Incluso en la Seccion 12 De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas, del Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucion Espafiola.

%29 ARRAEZ GARCIA, A., se atreve incluso a calificar de “chantaje” esta condonacién que
supone la conformidad, y aunque no entra a discutir la adecuacion o no a la Constitucion del
sistema espafiol, si sostiene que éste es ““claramente repudiable”. “El régimen sancionador:

comentarios comparativos”, Rv. Gaceta Fiscal, n® 123, Julio-Agosto, 1994. Pags. 179 y 180.
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mediante prueba de haber incurrido en error de hecho”, -arts. 156.5 y 144.2 de la
LGT respectivamente-. A mayor abundamiento, el art. 61.3 RGIT establece que “En
ningln caso podran impugnarse por el obligado tributario los hechos y los
elementos tributarios determinantes de las bases tributarias respecto de los que dio
su conformidad, salvo que pruebe haber incurrido en error de hecho. Los hechos
consignados en las diligencias o actas y manifestados o aceptados por los
interesados se presumen ciertos y sélo podran rectificarse por éstos mediante prueba

de que incurrieron en error de hecho™.

Se esta conminando de forma evidente al sujeto a prestar la conformidad con la
tentacion de obtener un premio al que de otra forma nunca podria acceder, y es esta
conminacién la que nos impide hablar de datos voluntariamente aportados por el

contribuyente en regularizacion®°.

La solucion a este problema vendria de la mano de una verdadera independencia
de procedimientos, acompafiada de un replanteamiento de las dos conformidades
existentes y de las consecuencias practicas que éstas han venido causando, de manera
que no se estimulase al contribuyente a prestar su conformidad a la propuesta de
liquidacién a cambio de la disminucién de una probable futura sancién. Sin embargo,
y pese a que este planteamiento en absoluto se caracteriza por su novedad, el
legislador ha admitido sin reservas que la aceptacion de la propuesta de
regularizacion supone ya un posible condicionante para el expediente sancionador al

haber aceptado unos hechos que luego no podrén ser discutidos".

%0 Eg esta voluntariedad, como se verd, la que permite el uso de elementos obtenidos en
comprobacién e inspeccioén en un posterior procedimiento sancionador.

331 E| apartado 3 del art. 188 de la LGT regula una reduccion adicional del 25 por 100 para los
supuestos de conformidad que no sean objeto de recurso ni contra la liquidacion ni contra la
sancién y siempre que se efectle el ingreso en periodo voluntario sin haber presentado solicitud
de aplazamiento o fraccionamiento de pago. A pesar de que la Comisidn de 2001 se planted la
supresion de esta reduccién con base en la imperativa separacion de procedimientos, finalmente
se aceptd por mayoria su mantenimiento. EI motivo esgrimido fue precisamente que la propuesta
de regularizacién suponia un condicionante importante para el futuro procedimiento sancionador,

al haber aceptado unos hechos el presunto infractor que no podra discutir en el futuro.
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A todo lo expuesto hay que afiadir que las actas de conformidad, por lo que se
refiere a la fijacion de los hechos, y no a las calificaciones juridicas, adquieren
naturaleza de confesion extrajudicial®**; dicho caracter, con la actual regulacion, sera
trasladable al procedimiento sancionador, pudiendo coadyuvar a la incriminacion del
presunto infractor. Sin embargo, es necesario tener en cuenta, que, aungue en
principio, la confesion extrajudicial —cual es la prestada en el campo tributario- tiene
igual fuerza probatoria que la confesion judicial, los problemas surgen desde el
momento en que el procedimiento sancionador tributario, por su naturaleza
esencialmente penal, debe ser regido por el principio inquisitivo. Esto puede
traducirse en que sélo la busqueda de la verdad material debe presidir el
procedimiento sancionador; el 6rgano administrativo no puede aceptar unos hechos
falsos por méas que hayan sido admitidos por el propio contribuyente. En la préctica,
el 6rgano encargado de instruir el expediente sancionador, da por ciertos los hechos a
los que se prestd conformidad vulnerando el derecho a no declarar contra si mismo y
a no confesarse culpable, que carece de operatividad en un procedimiento de
regularizacion y, conformandose, a menudo, con una verdad formal como si de un
proceso civil se tratara. La consecuencia no es otra que la inversion de la regla de la
carga de la prueba y la anulacion de la fase de instruccion, lesionando con este
proceder principios como el de presuncion de inocencia y colocando al interesado en

una insalvable posicion de indefension.

Un ultimo aspecto frente al que nos detendremos es el que se refiere a las
limitaciones impugnatorias que conlleva la prestacion de la conformidad. El art.

188.2 de la LGT dispone que “El importe de la reduccion practicada... se exigira sin

%32 En torno a este tema, son interesantes las consideraciones hechas por GONZALEZ SENO, J.
M.. “La prueba y sus particularidades en el &mbito tributario”. Gaceta Fiscal, n° 100, junio, 1992.
Pags. 176 y 177.

AGULLO AGUERO, A., ha sostenido que “una asimilacion total entre ambas figuras (se
refiere a la conformidad y a la confesidn) nos llevaria a resultados harto diferentes, dado que, al
menos por lo que se refiere a la determinacion de conductas que pueden ser constitutivas de
infraccion, la presuncion de inocencia que establece el art. 24 de la Constitucién impide que la
confesion pueda tener el efecto que precisamente aqui se pretende, que no es otro que el de
invertir la carga de la prueba”. “EL principio «ne bis in idem» en materia tributaria”, Op. Cit.
Pag. 841.
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mas requisito que la notificacion al interesado... b) En los supuestos de
conformidad, cuando se haya interpuesto recurso o reclamacién contra la

regularizacion’*%,

En desarrollo de la prevision legal, el art. 7.1, parrafo segundo, del RGRST
sefiala que *“Cuando el interesado hubiera manifestado expresamente su
conformidad durante el procedimiento o, cuando en el momento de dictar la
resolucion del procedimiento sancionador, no hubiera transcurrido el plazo para la
interposicion del recurso o reclamacion que proceda contra la liquidacion y no se
tenga constancia de su interposicion, la sancion se impondra con la correspondiente
reduccion, sin perjuicio de que posteriormente se exija el importe de la reduccién
aplicada en el supuesto de que el obligado tributario interponga recurso o

reclamacion contra la liquidacion™®%.

Para que tenga lugar la revocacion de la reduccion, asi como la exigencia de la
totalidad de la sancién inicialmente impuesta, bastard con dictar un nuevo acto
administrativo y con que se notifique, sin que sea necesario tramitar ningun

procedimiento adicional.

Estas acotaciones impugnatorias son capaces, como advertimos con ocasion del

estudio de las actas con acuerdo, de minorar notablemente el derecho a la tutela

33 En opinién de MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J., la
diccion legal de este precepto, que advierte de la pérdida de la reduccion si se impugna la
regularizacién, es incorrecta, pues el Unico acto administrativo impugnable es el de la
liquidacion. GUIA DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. P4g. 109.

%% Ha de entenderse, de acuerdo con la doctrina més generalizada, que en el caso de los hechos,

la conformidad tiene naturaleza de confesion extrajudicial, aunque, en nuestra opinién dicho
caracter no es trasladable a un futuro procedimiento sancionador; en el caso de las calificaciones
juridicas, el obligado tributario simplemente se adhiere a un acto administrativo, pudiendo tales
calificaciones ser perfectamente recurridas aunque perdiendo la reduccion provisionalmente
obtenida en la sancién.

Vid. GARCIA-OVIES SARANDESES, I, en LA NUEVA LEY GENERAL
TRIBUTARIA, Op. Cit. Pags. 568 y 569. También, PRADA LARREA, J. L., en “La prueba en

materia tributaria”, Rv. Impuestos, n® 20, octubre, 1994. P4g. 11.
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judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la CE. Dicho derecho fundamental
contiene, entre sus maltiples aspectos, el derecho a impugnar mediante recursos o
reclamaciones las decisiones tomadas por el 6rgano juzgador, y en el caso que nos
ocupa, por el 6rgano de la Administracion que resulte competente para imponer una
sancion. En palabras del Tribunal Constitucional, “El art. 24.1 de la Constitucién,
segun se indicaba en la Sentencia del Tribunal Constitucional 158/1987, de 20 de
octubre (fundamento juridico 4.°, parrafo 1.°) ( RTC 1987\158), establece, como
derechos bésicos, el de libertad de acceso al proceso, el derecho a la articulacion
del proceso debido y el derecho al pronunciamiento sobre el fondo de la pretension.
Es el primero de los mencionados el que puede verse afectado por medidas...
impeditivas o disuasorias del acceso a la justicia”, (STC 206/1987, de 21 de
diciembre, F. J. 5°).

A la luz de esta aseveracion, hemos de cuestionarnos en este momento, si son
legitimas las limitaciones que impone la Ley para el caso de la conformidad. En este
sentido, la STC 76/1990, se establece que “la Ley no excluye la posibilidad de
impugnar la sancion ante los Tribunales de Justicia una vez que aquélla haya sido
impuesta, y ello hace patente la inexistencia de lesion alguna del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 de la Constitucion) en cuanto derecho a acceder o0 no
libremente a los Tribunales de justicia”. Continda la Sentencia, “... la Ley no obliga
al contribuyente a prestar su conformidad, ni impide tampoco que, una vez prestada
ésta, se puedan ejercitar las acciones de impugnacion. Pero es logico, aunque la Ley
no lo diga, que si se impugna la liquidacién y la correspondiente multa, en cuya
determinacion se ha tenido en cuenta por la Administracion la conformidad a la
propuesta de liquidacion de la deuda tributaria, deje entonces de operar ese criterio
y su efecto de disminucién de la cuantia™, (F. J. 7°)**. Sin embargo, aunque desde un
punto de vista estrictamente formal, pudiéramos estar de acuerdo en que la Ley no
obliga al contribuyente a prestar su conformidad, ya que realmente no hay amenaza
de sancidn, en ningun caso podemos prestar nuestra aquiescencia a la argumentacion
del Tribunal Constitucional que defiende que la Ley no impide impugnar la

liquidacién, pues obstruye cualquier a&nimo impugnatorio del interesado desde el

%% Viid. en este punto a OLEA GODOY, W. F., en “La impugnacion de las resoluciones sobre

condonacion de sanciones tributarias”, Anuario de Gaceta Fiscal, 1991. Pags. 661y ss.
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momento en que se eliminan los efectos que se asignaron a la conformidad que hubo

prestado®®.

En resumen, si bien la conformidad no impide en su sentido mas literal el acceso
al recurso, si disminuye notablemente las garantias juridicas del interesado al
introducir medidas ““impeditivas o disuasorias del acceso a la justicia”, (STC
206/1987). Privarse de su derecho a impugnar la liquidacion para mantener los
efectos logrados con la emision de la conformidad, equivale a sostener que tal
renuncia es condicién inexcusable para la existencia de dicha figura, aunque el Alto
Tribunal se empefie en tildar de *“l6gico™ que con la impugnacion de la liquidacion y
la multa deje de operar la prometida reduccién. La opcion tomada por el legislador, o
mas bien, perpetuada en la Ley 58/2003, ubica al presunto infractor en una posicién
de inferioridad y absoluta falta de asistimiento por lo que se refiere a sus derechos de
defensa y, en concreto, a su acceso a la tutela judicial efectiva, derechos que, por su
condicion de fundamentales, poseen un contenido esencial que debera ser respetado,
en virtud del art. 53.1 de la CE, en todo caso. Tal privacion de asistimiento, obedece,
en nuestra opinion, a que las limitaciones a la tutela judicial efectiva estudiadas
afectan, como puede apreciarse facilmente, a dicho contenido minimo esencial; en
ningln modo constituyen un sustrato superior de proteccion que pudiera considerarse

derecho ductil o ponderable.

Es necesario hacer constar, en este punto, que, como ha dejado sentado el

Tribunal Constitucional, el derecho a la tutela judicial efectiva puede verse vulnerado

336 A este planteamiento, los autores CUBERO TRUYO, A. y GARCIA BERRO, F., afiaden que
el régimen previsto supone “la demostracion patente de que nos encontramos ante una norma
intimidatoria dirigida a penalizar de modo ilegitimo a los ciudadanos que opten por ejercer su
derecho constitucional a recabar la tutela de los tribunales”. Afaden, lineas més tarde, que “la
norma que establece una rebaja por conformidad no regula en sustancia otra cosa que una
penalizacion para quienes opten por impugnar la liquidacién tributaria™. “Es... el hecho de
recurrir o no la liquidacion —y no la prestacion de la conformidad- lo que determina que el
importe de la sancion sea uno u otro —mayor en el primer caso y menor en el segundo-".
“Reflexiones criticas en torno al régimen sancionador tributario. A propoésito del desarrollo
reglamentario de la LGT”, Op. Cit. Pags. 48 a 50.
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también por érganos no jurisdiccionales®’, cual es el caso que estudiamos: “debemos
recordar, con el Abogado del Estado, que, conforme a reiterada doctrina de este
Tribunal, «el derecho a la tutela judicial, en cuanto es el poder juridico que tienen
los titulares de derechos e intereses legitimos de acudir a los &rganos
jurisdiccionales para reclamar la solucion de un conflicto, tiene su lugar propio de
satisfaccion en un proceso judicial», de manera que, «son los Jueces y Tribunales
los que han de otorgar la tutela judicial efectiva y los Unicos, en consecuencia, a los
que cabe imputar su violacion» (STC 197/1988, de 24 de octubre [ RTC 1988\197],
F. 3; en el mismo sentido, STC 26/1983, de 13 de abril [ RTC 1983\26], F. 1; AATC
263/1984, de 2 de mayo [ RTC 1984\263 AUTQO], F. 1; 664/1984, de 7 de noviembre
[RTC 1984\664 AUTO], F. 1; y 104/1990, de 9 de marzo [RTC 1990\104 AUTQ], F.

2). Ciertamente, este Tribunal ha destacado también la posibilidad de que el art.
338

24.1 CE resulte vulnerado por actos dictados por érganos no judiciales™”, pero sélo

«en aquellos casos que no se permita al interesado, o se le dificulte, el acceso a los
Tribunales» (STC 197/1988, F. 3; igualmente, SSTC 90/1985, de 22 de julio [RTC
1985\90], F. 4, 243/1988, de 19 de diciembre [RTC 1988\243], F. 2, y 123/1987, de
1 de julio [RTC 1987\123], F. 6)’, (STC 36/2000, de 14 de febrero, F. J. 4°). Por lo
que se refiere al supuesto de la conformidad, como hemos tratado de dejar patente, se
entorpece flagrantemente el acceso, no sélo al recurso en via administrativa, sino
también a la jurisdiccion contencioso-administrativa; recurrir o impugnar la
liquidacién es un derecho que no debe colocar a quien lo ejerza en posicion inferior a

la que ostentaba®*°.

A esto hay que afadir que, de nuevo, se agravan las deficiencias en lo referente a
la pretendida separacion de procedimientos desde el momento en que la reduccion en
la sancion se pierde por el hecho de impugnar no precisamente dicha sancién, sino de

recurrir la liquidacion: se puede recurrir la sancion sin perder la reduccion por

%37 Con anterioridad y contradictoriamente, en otros pronunciamientos, el Tribunal Constitucional
ha sostenido que ““el art. 24 s6lo puede ser vulnerado, en razdn de su propio contenido, por la
accioén u omision de un 6rgano judicial™, (STC 67/1987, de 21 de mayo, F. J. 49).

%38 E| subrayado es nuestro.

39 SIMON ACOSTA, E., asevera que “si ese derecho se ejerce temerariamente la respuesta
juridica es la condena en costas™, y no la retirada de la reduccion prometida a la sancion. LA
NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA, Op. Cit. P4g. 750.
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conformidad del 30% pero siempre que no se impugne la regularizacion practicada.
La Ley, con la diccion del precepto estudiado, vuelve a demostrar que la base del
procedimiento sancionador no se halla sino en el previo expediente de regularizacién
tributaria, con lo que lo que ocurra en este Gltimo, implicard irremediablemente un

determinado devenir y unas concisas consecuencias en el sancionador.

Han sido numerosas las criticas que ha recibido esta institucion, siendo de las
mas justificadas la que atiende a la desvirtuacion del auténtico caracter de las
sanciones tributarias y de su procedimiento de aplicacién, o lo que es lo mismo, la
desnaturalizacion del ordenamiento sancionador en pro de una agilizacién y mayor
efectividad de las actividades de gestion y de recaudacion. Se trata, en realidad, de
fines que en nada se asemejan a los que tendria que perseguir la potestad
administrativa sancionadora®?, capaces de poner de relieve cémo “la regulacién de
las sanciones sigue siendo un instrumento coactivo al servicio de la recaudacion,

més que un mecanismo de represion de conductas antijuridicas™>*.

5.2.2 Organos competentes para la imposicion de sanciones:
Confusion de los 6rganos competentes en los procedimientos de
aplicacion de los tributos y en el procedimiento sancionador.

Como pusimos de manifiesto en la primera parte de este trabajo®?, para que

podamos hablar de un verdadero procedimiento sancionador, resulta de

340 Es conveniente ver cémo se han pronunciado al respecto FUSTER ASENCIO, C. en EL
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 165 y LOPEZ
MARTINEZ, J en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 752.

En torno a este tema, CASANOVA CABALLERO, C., ha sostenido que, “al margen de su
posible contribucion a la reduccion de la litigiosidad... la inclusion de la conformidad como
criterio de graduacion repugna en Derecho”. LEY GENERAL TRIBUTARIA,
ANTECEDENTES Y COMENTARIQS, Op. Cit. Pag. 831.

%1 SIMON ACOSTA, E., en LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA, Op. Cit. P4g. 749.

32 Vid., a titulo de ejemplo, lo expuesto en el epigrafe 2.3, “Imposibilidad de aplicacion de los

principios juridico-penales. Surgimiento de una demanda de una nueva forma de desarrollo del

Procedimiento Sancionador”.
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imprescindible concurrencia, entre otros requisitos, la separacion organica, que
consiste, en primer lugar, en que sean diferentes los 6rganos encargados de sustanciar
los procedimientos de regularizacién y sancionador, y en segundo lugar, en que sean
también distintos los 6rganos que se encarguen de la instruccién y de la resolucion

del procedimiento sancionador.

Por lo que respecta a la primera exigencia, la de diferenciacion de los 6rganos
encargados de sustanciar los procedimientos de regularizacion y sancionador o
separacion ad extra**, nuestro estudio abarcara un analisis de las politicas
legislativas habidas en las Ultimas décadas, teniendo en cuenta, principalmente, la
regulacion actual y la inmediatamente anterior, hablamos de la LGT 230/1963 y del
RD 1930/1998.

El derogado RD 1930/1998** en su art. 25, dedicado a los 6rganos
competentes para la imposicion de sanciones pecuniarias por infracciones simples,
cuyo antecedente legal se hallaba en el art. 81. 1 LGT de 1963, dejaba patente como
la autoridad competente se situaba al margen del normal procedimiento de
liguidacién, con lo que existia pleno respeto al principio de separacion de

procedimientos establecido en el art. 34 LDGC**®,

%3 SANCHEZ HUETE, M. A., en “Derechos y garantfas del imputado en el procedimiento
sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 79.

34 El Real Decreto 1930/1998 distinguia entre los 6rganos competentes para la imposicién de
sanciones pecuniarias por infracciones simples, 6rganos competentes para la imposicion de
sanciones pecuniarias por infracciones graves y érganos competentes para la imposicién de
sanciones no pecuniarias, arts. 25, 26 y 27 respectivamente.

%5 Asi, serfan competentes para imponer estas sanciones: en la esfera central, los Directores
generales del Ministerio de Economia y Hacienda y los Directores de Departamento de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria; en la esfera territorial, Delegados especiales y
Delegados de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, los Administradores de dicha
Agencia y de Aduanas e Impuestos Especiales de la misma y Delegados del Ministerio de
Economia y Hacienda. Si se trataba de tributos cuya gestion corresponde a otros Ministerios o a
entes estatales dependientes de aquéllos, la competencia seria de los respectivos Grganos
centrales o territoriales. Caso de que se trate de Haciendas Territoriales, eran competentes los

organos que ejercieran funciones analogas a los mencionados.
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La raiz del problema estribaba mas bien en las sanciones pecuniarias por
infracciones tributarias graves, pues la competencia residia en los mismos érganos
que debian dictar los actos administrativos por los que se practicaban las
liquidaciones provisionales o definitivas de los tributos o de los ingresos por
retenciones a cuenta de los mismos, -art. 26 del RD 1930/1998-. Esta confusion o
mezcla artificiosa de procedimientos (de liquidacion y sancionador) a que daba lugar
esta ubicacién de la competencia para imponer sanciones en el mismo érgano que
practicase la liquidacion, ya existia antes de la promulgacion del reglamento a que
nos referimos en el art. 81.1.d) LGT de 1963, y después pasaria a encontrarse en su
apartado e). La separacion de procedimientos brilla por su ausencia, y mas
concretamente la primera vertiente de la separacion organica que implica, como
hemos apuntado, que sean diferentes los 6rganos competentes para sustanciar los
procedimientos de regularizacion y sancionador tributario. Consecuentemente se
priva al presunto infractor de las garantias de imparcialidad y objetividad a que tiene
derecho y que deben residir en el 6rgano juzgador, pues se trata de un derecho
fundamental imbricado en el derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley
recogido en el art. 24 de la CE y aplicable en el dambito sancionador tributario por
tratarse de un principio del “lus puniendi del Estado”. En palabras de Sesma Sanchez
y Anibarro Pérez, ““la objetividad e imparcialidad que deben presidir la valoracion
de la culpabilidad del sujeto infractor en un procedimiento sancionador no se
garantiza si el mismo organo que ha descubierto los indicios de la infraccion

tributaria y que, en consecuencia, ha propuesto una liquidacion, que se ha formado

Sin embargo, como advierten los autores MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-
RODRIGO, C. J., “existe un cambio muy relevante en la competencia para la imposicion de
sanciones por las infracciones que en la anterior Ley tenian la consideracion de simples... dicha
Ley atribuia la competencia a los Directores generales del Ministerio de Economia vy
Hacienda... en la nueva Ley... se atribuye la competencia para imponer todas las demas
sanciones al o6rgano competente para liquidar”, en GUIA DE INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 251.
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una opinidn, inevitablemente subjetiva, acerca de la conducta y culpabilidad del

sujeto infractor, va a ser el mismo 6rgano que va a proponer la sancién”34.

En la actualidad, pese a los intentos de separacion del régimen sancionador de los
procedimientos de aplicacion de los tributos y pese a las demandas acerca de la
aplicacion de los principios generales en materia sancionadora al derecho
sancionador tributario, el panorama se muestra bastante similar al presentado: La
LGT, mantiene el mismo criterio, ya que en su art. 211.5, letra d), prevé que sera
competente para la imposicion de sanciones ““el 6rgano competente para liquidar o
el 6rgano superior inmediato de la unidad administrativa que ha propuesto el inicio
del procedimiento sancionador”, con lo que los procedimientos de liquidacién y
sancionador tienen lugar sin solucion de continuidad, al menos en lo que a los
organos encargados de poner fin a ambos expedientes se refiere. A mayor
abundamiento, el RD 2063/2004 confirma esta identidad orgénica en su art. 20,
dedicado a los 6rganos competentes para la imposicion de sanciones tributarias, al
disponer que ““Salvo que una disposicion establezca expresamente otra cosa, la
atribucion de competencias en el procedimiento sancionador sera la misma que la

del procedimiento de aplicacién de los tributos del que se derive™.

Por ultimo, es necesario tener en cuenta que si las infracciones se pusieron de
manifiesto en el seno de un procedimiento de inspeccién, la competencia sera del
Inspector jefe. Hasta la publicacién del RD 2063/2004, el art. 63.bis.4 del RGIT, hoy
derogado, contemplaba tal prevision; por su parte, el reglamento sancionador
actualmente vigente, en su art. 25, dedicado a las “Especialidades en la tramitacion
separada de procedimientos sancionadores iniciados como consecuencia de un
procedimiento de inspeccion”, apartado 7, reitera el mismo criterio asignandole la

competencia para resolver el procedimiento sancionador al Inspector jefe.

6 SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., en INFRACCIONES Y SANCIONES
TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 212. Vid. también a las mismas autoras en LOS NUEVOS
REGLAMENTOS TRIBUTARIOS, Op. Cit. Pags. 317 y ss.
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En cuanto a los drganos competentes para la imposicion de sanciones no
pecuniarias, el antecedente se encuentra en el art. 81 LGT de 1963, y tras la reforma
de 1995 pasa a ubicarse en el 81.1.a), b) y c). Su regulacion inmediatamente
anterior se encontraba en el art. 27 del RD 1930/1998"".

Actualmente, el art. 211.5 de la LGT de 2003, dispone que son competentes para
la imposicion de sanciones: “a) El Consejo de Ministros, si consisten en la
suspension del ejercicio de profesiones oficiales, empleo o cargo publico. b) El
Ministro de Hacienda, el érgano equivalente de las Comunidades Auténomas, el
organo competente de las entidades locales u érganos en quienes deleguen, cuando
consistan en la pérdida del derecho a aplicar beneficios o incentivos fiscales cuya
concesion le corresponda o que sean de directa aplicacion por los obligados
tributarios, o de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas o en la

prohibicidn para contratar con la Administracion pablica correspondiente™.

Merece la pena detenerse, a nuestro juicio, en el tratamiento de la competencia
por lo que a las sanciones consistentes en la pérdida de beneficios fiscales se refiere.
A pesar de que con anterioridad, -redaccion del art. 81.1.d) dada por la Ley 10/1985,
de 26 de abril-, cuando se trataba de beneficios fiscales de aplicacion automatica, la
competencia para determinar su pérdida correspondia al propio 6rgano encargado de
la liquidacion donde deberian constar esos beneficios, con el RD 1930/1998, al igual
que en el caso de la imposicién de sanciones por infracciones tributarias simples, la

autoridad competente se encuentra totalmente al margen del normal procedimiento

347 Segin el art. 27 del RD 1930/1998 eran competentes: el Gobierno cuando la sancién consista
en suspension del ejercicio de profesion oficial, empleo o cargo publico; el Ministro de Economia
y Hacienda o el 6rgano en quien delegue cuando consista en la pérdida del derecho a gozar de
beneficios o incentivos fiscales cuya concesion les corresponda o de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas o en la prohibicién para celebrar contratos con el Estado u otros
entes publicos; los Directores generales del Ministerio de Economia y Hacienda y los Directores
de Departamento de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria en la esfera central y los
Delegados especiales de la misma en la esfera territorial si se trata de la pérdida del derecho a
gozar de beneficios o incentivos fiscales. Caso de que se trate de Haciendas Territoriales serian

competentes los drganos que realicen funciones analogas a los mencionados.
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de liquidacidn, -los Directores generales del Ministerio de Economia y Hacienda y
los Directores de Departamento de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria en la esfera central y los Delegados especiales de la misma en la esfera
territorial-, con lo que se respetaba escrupulosamente la separacion de
procedimientos y las garantias de imparcialidad y objetividad que ésta conlleva.

Sin embargo, sorpresivamente, y de nuevo mostrando visos de retroceso hacia un
procedimiento sancionador dependiente y secundario respecto del de regularizacion,
la LGT de 2003, en su art. 211.5.c)**, da competencia para imponer la sancién de
dejar de aplicar un beneficio o incentivo fiscal, al 6rgano competente para el
reconocimiento de dicho beneficio, que normalmente sera el 6rgano encargado de
efectuar la liquidacién donde se hagan patentes los incentivos. De esta coincidencia
de d6rganos se desprende la existencia de unidad entre el procedimiento instruido para
la regularizacién de la situacion tributaria del sujeto y el instruido para la imposicién
de las sanciones pecuniarias, 10 que de nuevo no se adecla a la exigencia instaurada
en su dia por el art. 34 LDGC, que recoge con caracter genérico para todo
procedimiento sancionador, la prevision de procedimientos separados, exigiendo una
doble vertiente: independencia funcional, es decir, distintos expedientes, e
independencia organica, organos distintos para el procedimiento de gestion y para el

desarrollo de las actuaciones encaminadas a la imposicién de una sancion.

Si bien es cierto que el Tribunal Constitucional expresd en su Sentencia 22/1990,
de 15 de febrero que, ““no puede pretenderse que el Instructor en un procedimiento
administrativo sancionador, y menos aun el 6rgano llamado a resolver el expediente,
goce de las mismas garantias que los 6rganos judiciales™ y que “el derecho al Juez
ordinario es una garantia caracteristica del proceso judicial que no se extiende al
procedimiento administrativo porque, sin perjuicio de la interdiccién de toda
arbitrariedad y de la posterior revision judicial de la sancién, la estricta
imparcialidad e independencia de los 6rganos del poder judicial no es, por esencia,

%8 Este precepto dispone que serd competente para la imposicion de la sancién “El érgano
competente para el reconocimiento del beneficio o incentivo fiscal, cuando consistan en la

pérdida del derecho a aplicar el mismo, salvo lo dispuesto en el parrafo anterior™.
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predicable en la misma medida de un érgano administrativo”, (F. J. 4°), también lo
es que tal aseveracion tuvo lugar ocho afos antes de que la LDGC impusiese la
nueva formula de separacién de procedimientos regularizador y sancionador, a partir
de la cual, es preciso defender que el funcionario que ha intervenido en los
procedimientos de aplicacion de los tributos debe permanecer al margen del

procedimiento sancionador.

Como advierte Caamafio Anido, ““el 6rgano a quien haya correspondido tramitar
y poner fin al procedimiento de inspeccion y comprobacion mediante la
correspondiente liquidacién habra elaborado las pruebas de cargo contra el
presunto infractor, con lo que, parafraseando los términos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, estard ya manchada de suspicio partialitatis, en cuyo caso los
miembros de aquel érgano, en opinion de dicho Tribunal, deberan abstenerse de

pronunciarse, ya que de lo contrario incurriran en causa de recusacion’3*.

Si los mismos Organos son competentes para ambos procedimientos no tiene
sentido mantener la exigencia de su separacion, pues, dada la relacién del érgano
encargado de sancionar con el objeto del proceso, quiebra el derecho a un proceso
con todas las garantias, al vulnerar flagrantemente el derecho fundamental a la
independencia del 6rgano juzgador®®. Si la identidad orgénica es evidente cuando no
existe formalmente una tramitacion separada del procedimiento sancionador, bien
porgue estemos ante un acta con acuerdo bien por que el sujeto haya renunciado a la
tramitacion separada, también constituye la regla general en los casos en que a

primera vista no hay Obice para que exista separacion, aungue, como hemos

349 El autor se esta refiriendo a la STEDH de 28 de octubre de 1998. CAAMANO ANIDO, M.
A., en “Separacion de procedimientos —de liquidacion y sancionador- sin separacion de érganos”,
Op. Cit. Pag. 165.

3%0 En este sentido, SANCHEZ HUETE, M. A., ha advertido que la falta de independencia entre
los 6rganos, dificulta, e incluso imposibilita, “la imparcialidad objetiva que ha de poseer el
organo decisor cuyo juicio se verd enturbiado, particularmente, por la decision de
procedimientos previos diversos —de liquidacion- que en buena medida comportaran un pre-
juicio sobre la conducta del sujeto imputado”. “Derechos y garantias del imputado en el

procedimiento sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 78.
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advertido en mas de una ocasion, y sirva como prueba esta muestra, dicha separacion

se presenta més formal que real®".

La Administracion, al serle encomendada la resolucion del procedimiento
sancionador, actta, en puridad, en el ejercicio de la heterotutela, pues en realidad el
actuario no es otro que el lus Puniendi Estatal, y no en el ejercicio de una pretendida

autotutela®?

, con lo que, al no actuar movida por su propio interés por no ser parte,
no tiene excusa para no ser imparcial y objetiva, cualidades que, partimos de la
conviccion, no podra observar de no estar ajena al procedimiento de regularizacion

del sujeto presunto infractor.

Por ultimo, dado que la regulacién vigente no posibilita la independencia del
Organo competente para imponer una sancion respecto de los procedimientos de
aplicacion de los tributos, y en busca de una solucién que concilie lo dispuesto en la
normativa y los principios aplicables a la potestad sancionadora en su conjunto,
convenimos con Sanchez Huete en la viabilidad de proponer la recusacion de los
funcionarios que ocupan los 6rganos con competencia sancionadora basandonos en

los articulos 28.2 d) y 29 de la Ley 30/1992%, Si bien es cierto, como recuerda este

%1 vid. SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., en INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 212. También CAAMARNO ANIDO, M. A, en

“Separacion de procedimientos —de liquidacion y sancionador- sin separacion de érganos”, Op.

Cit. Este Gltimo ha visto en la separacion orgénica ““la consecuencia inmediata que, desde el
punto de vista constitucional, deberia de ir inexorablemente asociada al desdoblamiento de los
procedimientos liquidador y sancionador”. Pag. 159.

Respecto a este tema, ALONSO GONZALEZ, L. M., ha sostenido que “‘cuando sea idéntica
persona la que desarrolle las actuaciones administrativas en ambos procedimientos se produce
una restriccion de los derechos del contribuyente a recibir un trato imparcial e igualitario por
parte de la Administracion al ponerse en peligro la objetividad en el actuar administrativo (art.
103.1 CE)”. “El derecho a no autoinculparse en el seno del procedimiento sancionador tributario
en su tramitacion abreviada”, Op. Cit. Pag. 85.

%2 | a autotutela desde la que generalmente pretende actuar la Administracién no encuentra
justificacion en el ambito sancionador, ya que las sanciones no son impuestas para tutelar un
interés propio de la Administracion, sino el orden social globalmente considerado.

%3 Art. 28.2 de la LRIAP y PAC: “Son motivos de abstencion los siguientes... d) Haber tenido

intervencidén como perito o como testigo en el procedimiento de que se trate”. Art. 29 de la
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autor, que la LGT no hace referencia ni a la posibilidad de abstencion ni a la de
recusacion, también lo es que el art. 33 del RGIT alude a ellas en referencia a la Ley
30/1992%*,

5.2.3 Deficiente separacion de fases y 6rganos competentes para
iniciar, instruir y resolver el procedimiento sancionador.

Como regla general, la competencia para iniciar el expediente correspondera al
6rgano ““que se determine en la normativa de organizacién aplicable a los 6rganos
con competencia sancionadora. En defecto de norma expresa, sera @rgano
competente el que tenga atribuida la competencia para su resolucién’, -art. 22.2 del
RGRST-.

Se exceptuard la anterior regla si el expediente sancionador es consecuencia de
uno de inspeccidn, en cuyo caso ““sera competente para acordar su iniciacion el
equipo o unidad que hubiera desarrollado la actuacion de comprobacion e
investigacion, salvo que el inspector-jefe designe otro diferente”, -art. 25.1 del
RGRST-.

Por ultimo, tratandose de la imposicion de sanciones no pecuniarias, ““el érgano
que hubiese impuesto la sancion pecuniaria propondra la iniciacion del
procedimiento sancionador mediante escrito dirigido al drgano competente para
acordar su iniciacién, acompafiando copia de la diligencia o del acta extendida y de
los demas antecedentes”, -art. 31.2 del RGRST-.

Del primer precepto transcrito se desprende que, en la préctica totalidad de los

casos, la competencia para decidir la iniciacion del expediente sancionador y para

LRJAP y PAC: “En los casos previstos en el articulo anterior podra promoverse la recusacion
por los interesados en cualquier momento de la tramitacion del procedimiento™.

%4 SANCHEZ HUETE, M. A., en “Derechos y garantias del imputado en el procedimiento
sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 79.

231



resolverlo recaerd en el mismo 6rgano. Las supuestas atribuciones diferenciadas no
son reales en la practica, de forma que, segun los términos en que desarrolla el art.
211.5 de la LGT, relativo a los 6rganos competentes para la imposicién de sanciones,
el procedimiento sancionador serd iniciado por el mismo 6rgano que realizd la
liquidacion, siendo a su vez este mismo, el que, posteriormente, carente de todo

atisbo de objetividad e imparcialidad, imponga la sancion.

Cuando la infraccion se haya deducido de un procedimiento de inspeccion, el
procedimiento sancionador ser& autorizado por el Inspector jefe, pero sera iniciado,

instruido®®

y ““materialmente resuelto”, en palabras de Anibarro Pérez y Sesma
Sanchez, por el mismo 6rgano que llevo a cabo la comprobacion. Aungue, como
comprobaremos en este mismo apartado, el 6rgano con competencia para resolver
sea otro, siguiendo a las mismas autoras, “la dinamica procedimental demuestra que
la propuesta de resolucion que el interesado recibe procede del mismo 6rgano que

ha instruido el expediente y no de otro””**®,

Llegados a este punto, es preciso retrotraernos a las primeras lineas del epigrafe
anterior y recordar la segunda vertiente de la separacion organica, la necesaria
diferenciacion entre el érgano encargado de instruir y el que ostenta la competencia
para resolver el expediente. Esta exigencia aparece recogida en el art. 134.2 de la Ley
30/1992, en el seno del Capitulo Segundo del Titulo noveno, “Principios del
procedimiento sancionador™, bajo el siguiente dictado: ““Los procedimientos que
regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deberan establecer la debida
separacion entre la fase instructora y la sancionadora, encomendandolas a 6rganos

distintos™.

%5 Art. 25.3 del RGRST: “La instruccién del procedimiento podra encomendarse por el
inspector-jefe al equipo o unidad competente para acordar el inicio o0 a otro equipo o unidad
distinto, en funcién de las necesidades del servicio o de las circunstancias del caso”.

%% SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., en INFRACCIONES Y SANCIONES
TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 216.
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Que en nuestro actual sistema no se encomiendan las fases de instruccion y de

resolucién a érganos distintos es algo mas que patente®’

, Y que, consecuentemente,
se lesiona el principio acusatorio consagrado en el derecho a un proceso publico con
todas las garantias, es evidente; lo que no es correcto es justificar el incumplimiento
de la exigencia de imparcialidad a que obliga el art. 103.3 de la CE, en el hecho de
que la Administracion se estructure conforme a principios jerarquicos, como
pretende el TC en el fundamento juridico octavo de su Sentencia 76/1990: ““debe
sefialarse que tanto si se separan las funciones inspectoras de las liquidadoras como
si se atribuyen ambas a un mismo 6rgano el contribuyente estara siempre ante una
misma organizacién administrativa estructurada conforme a un principio de
jerarquia, y esta circunstancia, a diferencia de lo que ocurre en los procedimientos
judiciales, impide una absoluta independencia ad extra de los d&rganos
administrativos tributarios, cualquiera que sea el criterio de distribucion de
funciones entre los mismos. Por la naturaleza misma de los procedimientos
administrativos, en ningun caso puede exigirse una separacion entre instruccion y
resolucién equivalente a la que respecto de los Jueces ha de darse en los procesos
jurisdiccionales™®®. Antes al contrario, convenimos con el Prof. Lépez Martinez

que, aunque “los matices pueden penetrar en la estructura del procedimiento

%7 En diversos preceptos del RGRST queda patente que el érgano instructor del procedimiento

sancionador no so6lo es quien ha practicado la comprobacion de la que se han deducido las
infracciones, sino que, ademas, generalmente es el mismo 6rgano con competencia para resolver
el expediente; verbigracia los arts. 20.1, 22.2 y 23.1 del Reglamento.

En estos preceptos, como indica ESEVERRI MARTINEZ, E., “se atribuyen las
competencias para el inicio, la instruccién y la resolucion de estos procedimientos al érgano con
competencia para el desarrollo de cada una de estas fases, lo que es tanto como no decir nada,
por lo que es de temer que el 6rgano que inicia e instruye estos procedimientos venga a ser el
mismo encargado de incoar los correspondientes procedimientos de aplicacion de los

tributos...”. DERECHO TRIBUTARIO. PARTE GENERAL, Op. Cit. P4g. 468.
358

A la luz de esta Sentencia, SANCHEZ HUETE, M. A., ha sostenido que, aunque la separacion
entre instruccion y resolucion pretende la imparcialidad y objetividad de los drganos decidores,
tales imparcialidad y objetividad poseen “distinto significado y extension a la exigible
judicialmente. En el procedimiento sancionador no existe una separacion estricta y plena entre
la instruccidn y resolucién, basta la separacion en distintas unidades administrativas, aunque
pertenezcan a un mismo Organo”. “Derechos y garantias del imputado en el procedimiento

sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 79.
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sancionador”, ya que ““pueden hacerse derivar de las caracteristicas propias
atinentes a la competencia del 6rgano y del procedimiento administrativo, no
justifican que no se mantengan, en el administrativo sancionador, el resto de las

garantias constitucionales derivadas del principio acusatorio™>*°.

A pesar de que, como ha sefialado el TC en el mismo pronunciamiento, “El
derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley y a un proceso con todas las
garantias -entre ellas, la independencia e imparcialidad del juzgador- es una
garantia caracteristica del proceso judicial que no se extiende al procedimiento
administrativo, ya que la estricta imparcialidad e independencia de los 6rganos del
poder judicial no es, por esencia, predicable con igual significado y en la misma

medida de los 6rganos administrativos™>®°

, partimos de la conviccidn de que deben
existir dos fases claramente diferenciadas, una instructora y otra decisoria, y que cada
una de ellas ha de ser encomendada a 6rganos distintos, con el propdsito de evitar la
posibilidad de prejuzgar, contraria al principio constitucional de imparcialidad del

juzgador.

La Constitucion, que en su art. 103.3 exige la garantia de imparcialidad en el

ejercicio de sus funciones a los funcionarios publicos, también impone este deber de

%9 LOPEZ MARTINEZ, J., EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO. Op. Cit. P4g. 665.
360 Con mayor rotundidad, en el ATC 170/1987, de 11 de febrero, se dijo que “Es cierto que este

Tribunal ha declarado aplicables al procedimiento administrativo sancionador aquellas
garantias procesales contempladas en el art. 24 del Texto constitucional que sean adecuadas a
la naturaleza de aquel procedimiento, como por ejemplo, el derecho a la defensa, a la prueba, a
la presuncion de inocencia o a no declarar contra si mismo. Por el contrario, el derecho al Juez
ordinario es una garantia caracteristica del proceso judicial que no se extiende al procedimiento
administrativo. No sélo porque este Gltimo no se tramita y resuelve por Jueces integrantes del
Poder Judicial, sino, en un sentido mas sustancial, porque aquella garantia persigue asegurar la
mas estricta independencia e imparcialidad del juzgador, independencia e imparcialidad que, sin
perjuicio del respeto de la legalidad, de la objetividad de su actuacion y del posterior derecho a
la revision judicial, no es aplicable, por esencia, al érgano administrativo que resuelve un
expediente disciplinario incoado por la propia Administracion para la defensa de los intereses

publicos que le estan encomendados™, (F. J. 1°).
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imparcialidad a los 6rganos administrativos cuando se trate de la tramitacion de un
expediente sancionador, resultando incluso una exigencia constitucional derivada del
derecho a un proceso con todas las garantias comprendido en el apartado segundo del
art. 24.

Con caracter tempestivo, el TEDH, en Sentencia de 26 de octubre de 1984, caso
De Cubber, suscribidé un interesante juicio de valor acerca de los problemas que
suscita la coincidencia en un mismo 6rgano de las funciones de instruccion y
resolucion. Asi, ha sefialado: “El Tribunal no podria, sin embargo, contentarse con
las conclusiones obtenidas desde una Optica puramente subjetiva; hay que tener
igualmente en cuenta consideraciones de caracter funcional y organico (perspectiva
objetiva). En esta materia, incluso las apariencias pueden revestir importancia;
segun un adagio inglés citado en la Sentencia Delcourt de 17 enero 1970 (TEDH
1970, 1) (serie A, nim. 11, pg. 17.31), "justice must not only be done: it must also be

seen to be done”. Tal como ha puesto de manifiesto el Tribunal de casacion de

Bélgica (21 febrero 1979, Pasicrisie, 1979, I, pg. 750), debe recusarse todo juicio
del que se pueda legitimamente temer una falta de imparcialidad. Esto se deriva de
la confianza que los tribunales de una sociedad democratica deben inspirar a los
justiciables, comenzando, en el orden penal, por los acusados (sentencia
previamente citada de 1 de octubre de 1982, pgs. 14-15, ap. 30)”. Afade a este
propdsito que, “Se comprende asi que un inculpado pueda inquietarse si encuentra,
en el seno del Tribunal llamado a decidir sobre el fundamento de la acusacion, al
Magistrado que le habia puesto en situacion de detencion preventiva y le habia
interrogado frecuentemente durante la instruccion preparatoria, estando sus
preguntas dictadas por la preocupacién de descubrir la verdad. Ademas, dicho
Magistrado, a diferencia de sus colegas, conocia ya de forma particularmente
profunda, bastante antes de las audiencias y gracias a los diversos medios de
investigacion que habia utilizado durante la instruccion, el o los sumarios -a menudo
voluminosos- constituidos por sus trabajos. También se comprende que pueda, a los
ojos del interesado, aparecer ocupando una situacion que le permita desempefiar un
papel capital en la jurisdiccion que debe pronunciar la Sentencia, habiéndose
formado por anticipado una opinion que pueda pesar en el &nimo del tribunal a la
hora de la decision™.
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Pues bien, estas apreciaciones, si admitimos que los principios inspiradores del
orden penal son de aplicacién al derecho administrativo sancionador, también habran
de ser validas en nuestro dmbito sancionador tributario, en el que la falta de
imparcialidad a la que alude el Tribunal se desprende de la coincidencia de 6rganos

encargados de instruir y resolver.

Partiendo de que para poder exceptuar los principios del “lus Puniendi” en su
penetracion al sancionador administrativo, sera necesaria la concurrencia de alguna
incompatibilidad con la particular naturaleza de este orden, es facil extraer la
conclusion de que nada obsta a que la separacion organica en las fases de instruccion
y resolucion tenga lugar, ya que dicha cualidad no es incompatible con el caracter
administrativo del procedimiento sancionador. Sin embargo, en nuestro derecho
positivo, no sélo coinciden los 6rganos que liquidan la deuda tributaria y que
imponen la sancién, como vimos en el epigrafe anterior, sino que el 6rgano
competente para la instruccion del procedimiento sancionador y el competente para
la imposicién de la sancidn resulta ser el mismo, con lo que no solo la articulacion de
un procedimiento separado se torna imposible, sino que la existencia misma de un
verdadero procedimiento sancionador en el que cobren operatividad los principios

del “lus Puniendi”, se convierte en una proyecto irrealizable.

Unicamente en el caso de los expedientes sancionadores que traen su causa en un
procedimiento de inspeccion, puede salvaguardarse la separacion de 6érganos ad
intra, cuando, en virtud del art. 25 del RGRST, apartados tercero y séptimo
respectivamente, la instruccion del procedimiento se encomiende por el inspector-
jefe a un equipo o unidad distinto al competente para acordar el inicio, “en funcién
de las necesidades del servicio o de las circunstancias del caso”, siendo dicho
inspector jefe el organo competente para dictar el acto resolutorio del procedimiento
sancionador. Esta mayor dotacion de garantias en el caso de que el procedimiento
sancionador sea la consecuencia de un previo procedimiento de inspeccién, carece,

en nuestra opinion, de justificacion, debiendo haber constituido un requisito general
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de todo expediente sancionador, fuese cual fuese su origen, la separacién organica

impuesta por la Ley 30/19923¢".

5.2.4 Instruccién:

5.2.4.1 Nombramiento del instructor

El 6rgano competente para instruir el procedimiento sancionador sera, segun la
diccion del art. 23.1 del RGRST, “el que se determine en la normativa de
organizacion aplicable”. Hasta la promulgacion del RD 2063/2004, ante el silencio
de la LGT y del RD 1930/1998, era necesario acudir al RGIT**?, que aunque no
deberia de regular mas que los expedientes que traian causa en las actuaciones
realizadas por la Inspeccion, habia de hacerlo al menos hasta tanto se crease la
anunciada Seccion de Procedimiento Sancionador en el &mbito de gestion, prevista
en la resolucion de 24 de junio de 1999 de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria, -apartado 7. 3. f)-.

Posteriormente, en la resolucion de 19 de febrero de 2004 de la AEAT, sobre
organizacién y atribucion de funciones en el &mbito de competencias del
Departamento de Gestion Tributaria, se establece que corresponde a la unidad,
servicio o seccion de Gestion tributaria la tramitacion y propuesta de resolucion de
los expedientes sancionadores cuando no estén expresamente atribuidas a otras
dependencias y, de nuevo, la prevision de una Seccion de Procedimiento
Sancionador a la que le corresponderd el inicio, tramitacion y propuesta de

%1 En este sentido, SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., han sostenido que
“Aunque la mayor gravedad de las infracciones deducidas de un procedimiento inspector
pudiera justificar una mayor imparcialidad y objetividad en la tramitacion de los expedientes
sancionadores, desde la perspectiva del sujeto infractor, no hay razon para que unos sujetos
infractores gocen de mayores garantias procesales que otros”. INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 213.

362

Vid. arts. 63. bis 3y 63. ter 2 del RGIT, derogados por la disposicion derogatoria Unica del
RD 2063/2004.
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resolucion del expediente sancionador. Hasta tanto no exista dicha seccion, la
resolucion prevé que estas competencias seran desempefiadas por una Oficina de
Liquidacion, y, de no haberse creado ésta, por el Jefe del servicio o seccion de

Gestion tributaria general.

A pesar de la falta de nitidez que ensombrece nuestro panorama normativo,
puede concluirse que la atribucion de la competencia se hace a los mismos 6rganos
que han instruido el procedimiento de aplicacion de los tributos en el que se puso de
manifiesto la infraccion que se pretende sancionar, lo que de nuevo demuestra la
incoherencia de la regulacion del procedimiento sancionador con los principios

constitucionales que le son de aplicacion.

En el caso de que el procedimiento sancionador derive de un procedimiento de
inspeccidn, “la instruccién del procedimiento podré encomendarse por el inspector-
jefe al equipo o unidad competente para acordar el inicio o0 a otro equipo o unidad
distinto, en funcion de las necesidades del servicio o de las circunstancias del caso”,
-art. 25.3 del RGRST®-. La expresién normativa “podra encomendarse™, parece
dejar la puerta abierta a que sean otros equipos o0 unidades, distintos a los encargados
de realizar la actuacion de comprobacion e investigacion, los encargados de tramitar
la instruccion del procedimiento, permitiendo por tanto, la introduccion de los
principios aplicables en toda manifestacion de la potestad sancionadora, en concreto
el de imparcialidad que subyace a la exigencia de separacion orgénica. Sin embargo,
esta opcion, lejos de ser obligatoria en caso alguno, se deja a la discrecionalidad
administrativa mas absoluta, constituyendo este hecho un nuevo ejemplo del poco
rigor con que es articulado el procedimiento sancionador con relacion a los principios
que le resultan aplicables. Sera operativa solamente cuando“‘las necesidades del

servicio o las circunstancias de cada caso” lo aconsejen, lo que se traduce en la

%3 E| indicado precepto sigue la misma linea que el derogado art. 63. bis 3 del RGIT mantuvo

para la imposicion de sanciones pecuniarias por la comision de infracciones tributarias graves,
que rezaba cuanto sigue: “La tramitacion e instruccion de la propuesta de resolucién del
expediente podra encomendarse al funcionario, equipo o unidad a que se refiere el apartado
anterior...”” (se refiere al que hubiera desarrollado la actuacién de comprobacidn e investigacion,
competente para iniciar el expediente sancionador) “... 0 a otro funcionario, equipo o unidad

distinto en funcion de las necesidades del servicio o de las circunstancias del caso”.
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practica en que tendrd lugar cuando existan discrepancias interpretativas entre el
actuario y el Inspector jefe, de forma que aunque el primero consigne en el acta sus
razones por las que considera no ha lugar a abrir el correspondiente expediente
sancionador, el segundo, estime que si existen razones, ordenando la apertura del
mismo a otro funcionario, equipo o unidad diferente, para salvaguardar la consabida

objetividad del instructor.

El art. 25.3 del RGRST quedara modificado, segun el proyecto de reglamento
general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccién tributaria y
de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los
tributos, habiéndole de ser afadido el siguiente parrafo: “Cuando el inicio y la
tramitacion del procedimiento sancionador correspondan al mismo equipo o unidad
que haya desarrollado las actuaciones de comprobacion e investigacion, la
propuesta de resolucién podra suscribirse por el jefe del equipo o unidad o por el
funcionario que haya suscrito las actas. En otro caso, la firma correspondera al jefe

de equipo o unidad o al funcionario que determine el inspector-jefe”.

Esta especificacion no hace sino confirmar la identidad de 6rganos que venimos
denunciando y que culminara con la firma de la propuesta de resolucion por el
mismo funcionario, jefe de equipo o unidad que hubiese suscrito las actas de
inspeccion previas al procedimiento sancionador. Persiste la concepcion, avalada por
la normativa vigente, del procedimiento sancionador como un apéndice
indisolublemente unido al expediente previo de inspeccién, en lugar de como parte
inexorable del “lus Puniendi estatal”. Consecuentemente, si los mismos 6rganos son
los encargados de realizar la regularizacion de la situacion tributaria del
contribuyente y de iniciar, instruir y resolver un ulterior procedimiento sancionador,
la exigencia de separacién de procedimientos quedara desvirtuada hasta tal punto que
no sera necesario mantenerla ni siquiera formalmente, pues el Unico efecto real que
conllevara sera el de multiplicar el papel y las carpetas de los que haga uso el

funcionario®“.

34 «psi, la separacion del procedimiento sancionador respecto del tributario no ha de ser
meramente formal, sino que ha implicar y obligar al 6rgano actuante a resolver y tratar a las

sanciones de acuerdo con los principios propios de tal &mbito. También se ha de velar por la
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5.2.4.2 Posible anulacion de la fase de instruccion en
el procedimiento sancionador. —Especial referencia
a la tramitacién abreviada-.

Como dejamos constatado en el epigrafe dedicado a la regulacién actual del
procedimiento sancionador tributario, la fase dedicada a la instruccion de dicho
procedimiento requiere de un contenido minimo que, en ocasiones, ni siquiera
ostentara la suficiente entidad que nos permita hablar de una verdadera instruccion al
uso. Sintéticamente, el contenido de la instruccion comprenderd: la practica de oficio
por el organo al que se le encomendd la instruccion de cuantas actuaciones resulten
necesarias para determinar la existencia de infracciones susceptibles de sancién; la
posibilidad de la que son titulares los interesados que les permite formular
alegaciones, aportar los documentos, justificaciones y pruebas que estimen
convenientes y proponer la practica de pruebas; la facultad de adoptar medidas
cautelares; la formulacion de la propuesta de resolucion que habra de ser notificada
al interesado y, por altimo, la opcion del interesado de pronunciarse acerca de esta

ultima manifestando su conformidad o su disconformidad.

Empero se ha de tener presente que, a pesar de que a nuestro juicio, la
disponibilidad del procedimiento sancionador ademas de ser inviable por la
importancia del objeto de tal procedimiento, conlleve afirmar lo innecesario y vacuo
de la existencia del mismo®®, nuestro legislador ha preferido mantener la

disponibilidad parcial de los tramites del procedimiento sancionador por parte de la

adecuada imparcialidad del 6rgano resolutor del procedimiento sancionador respecto de la
controversia tributaria planteada, respetando los derechos y garantias del imputado en la
obtencién del material que puede servir para su incriminacion. En caso de no actuar con tales
criterios, el procedimiento sancionador no dejard de ser accesorio o instrumental del de
liquidacién, aunque formalmente se tramite en otro expediente. La separacion procedimental
establecida en el ambito sancionador tributario es de caracter eminentemente formal pues no se
garantiza la separacion organica, ni la incomunicacion de datos”. SANCHEZ HUETE, M. A,
en “Una visidn critica del sistema sancionador de la LGT”, Op. Cit. Péag. 45.

%5 vid. SANCHEZ HUETE, M. A., en “Una vision critica del sistema sancionador de la LGT”,
Op. Cit. Pags. 45 y 46.
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Administracion. En concreto podré prescindirse de la instruccién cuando tenga en su

poder los elementos que le permitan efectuar la propuesta de sancion.

-Especial referencia a la tramitacion abreviada-

La posibilidad de la tramitacion abreviada opera tanto para la imposicion de
sanciones pecuniarias como no pecuniarias. El legislador quiere abreviar el
procedimiento cuando sean suficientes las actuaciones llevadas a cabo en el
expediente administrativo de regularizacion. En esta linea, el art. 210.5 de la LGT
dispone, como ya hacia el RD 1930/1998, que ““Cuando al tiempo de iniciarse el
expediente sancionador se encontrasen en poder del 6rgano competente todos los
elementos que permitan formular la propuesta de imposicion de sancion, ésta se
incorporara al acuerdo de iniciacion. Dicho acuerdo se notificara al interesado,
indicandole la puesta de manifiesto del expediente y concediéndole un plazo de 15
dias para que alegue cuanto considere conveniente y presente los documentos,

justificantes y pruebas que estime oportunos™®®. En desarrollo de esta prevision

%66 E] antecedente legal de este precepto se encuentra en el art. 8 RD 1398/1993, Reglamento para
la ejecucion de la potestad sancionadora. En idéntico sentido, el RD 1930/1998, en su art. 34,
disponia lo siguiente: “Cuando al tiempo de iniciarse el expediente sancionador se encontrasen
en poder del érgano competente todos los elementos que permitan formular la propuesta de
imposicion de sancidn, ésta se incorporara al acuerdo de iniciacion, que se notificard a los
interesados, indicandoles la puesta de manifiesto del expediente y concediéndoles un plazo de
quince dias 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, podra dictarse la resolucion de acuerdo con
dicha propuesta™.

En opinion de SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., “la nueva LGT ha
mejorado el rango legal de esta tramitaciéon abreviada ya que con la normativa anterior sélo
tenia rango reglamentario”. INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Péag.
249,

Por lo que se refiere a los paises de nuestro entorno, nos hallamos ante una técnica, como

apunta MARCOS CARDONA, M., que guarda cierta semejanza con la utilizada en el Derecho
aleman, en el que se regula un procedimiento administrativo simplificado llamado Verwarnungen
mit Verwarnungsgeld, destinado a sancionar las infracciones de exigua relevancia, y con la del

Derecho francés, que aplica el sistema de multa a tanto alzado sobre la infracciones de poca
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legal, el art. 23.6 del RGRST dispone lo siguiente: “En los supuestos de tramitacion
abreviada previstos en el articulo 210.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, la propuesta de resolucién se incorporara al acuerdo de
iniciacion del procedimiento, y se advertira expresamente al interesado que, de no
formular alegaciones ni aportar nuevos documentos o elementos de prueba, podra

dictarse la resolucién de acuerdo con dicha propuesta’*®’.

Esta facultad discrecional®® la ejercita el 6rgano sancionador una vez que el
procedimiento de aplicacion del tributo haya llegado a su término, pero no
encontramos ninguna diferencia practica entre este modo de proceder y los que
derivan de la sustanciacion conjunta de los procedimientos de regularizaciéon y
sancionador. Es sorprendente que el preAmbulo de la LGT so6lo tilde de excepciones
al procedimiento separado los supuestos de actas con acuerdo y de renuncia del
obligado tributario®®, cuando, en el procedimiento sancionador abreviado toda su

tramitacion se concreta, como sostiene Eseverri Martinez, en una ““simultaneidad en

gravedad. EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Cuadernos de Tributacién

Préactica, Ed. lustel, 1° edicion, Madrid, 2005. Pags. 205 y 206.
367

En cuanto a este escueto desarrollo reglamentario, los autores MESTRE GARCIA, E. y
CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J., sostienen que el verbo “podra”, esta correctamente
empleado, ya que si el interesado no formula alegaciones ni aporta documentos nuevos o
elementos de prueba, podra dictarse resolucion en los términos de la propuesta o modificarse esta
Ultima a pesar de la ausencia de alegaciones, de modo que las garantias del interesado se veran
reforzadas. GUIA DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. P4g. 278.

Quien suscribe estas lineas no puede mantener la misma opinién de estos autores; un

reforzamiento de las garantias hubiera necesitado de un dictado méas explicito del Reglamento.
Del precepto se deduce que en la préctica totalidad de los casos, si el interesado manifiesta su
conformidad, la propuesta se tornara en resolucion automaticamente, mas aun cuando esto
ocurre, en la practica cotidiana, incluso aunque lo manifestado sea la disconformidad del
interesado.

38 Es el 6rgano instructor quien decide unilateralmente si se encuentran disponibles todos los
elementos de prueba necesarios para acumular en el acuerdo de iniciacién la propuesta de
resolucion y cuéles de estos datos incorporara.

369 «ge establece la regla general del procedimiento separado aunque, en aras de la economia
procesal, se excepciona en los supuestos de actas con acuerdo y en los casos de renuncia del

obligado tributario, con el fin de mejorar la seguridad juridica™.
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el tiempo de los actos de liquidacion tributaria y aquel otro que contiene la

propuesta de sancion que deba corresponder’®™.

El problema es que el supuesto de hecho que se recoge en este texto legal es de
practicamente imposible realizacion, a menos que medie confesion de culpabilidad,
pues de lo contrario se estaria dando por suficiente una prueba ateniente sélo a los
hechos, obviando la necesaria culpabilidad del infractor. Consecuentemente, en la
practica deberia tener lugar la tramitacion abreviada en contadisimas ocasiones,
siendo un procedimiento absolutamente extraordinario; sin embargo, su uso ha sido
generalizado peligrosamente, habiéndose convertido en un procedimiento

paradéjicamente ordinario®”*.

El respeto al caracter extraordinario de la tramitacion abreviada se hace si cabe
mas importante por cuanto sucede al procedimiento regularizador sin solucion de
continuidad, convirtiendose las actuaciones de regularizacion en la instruccion del
procedimiento sancionador. Se trata de una excepcion al principio de separacion de
procedimientos al que tantas veces hemos aludido, con lo que el traspasar los limites
que acotan el concepto de excepcion y convertir el procedimiento abreviado en la
regla general, haria conculcar muchas garantias del presunto infractor, garantias cuya
base descansa en el principio de referencia. Nos estamos refiriendo,
fundamentalmente, a los principios de presuncion de inocencia, principio de
culpabilidad y derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, los

cuales se ven claramente vulnerados con la tramitacién abreviada.

La aplicacion de este procedimiento, como ya hemos anunciado, ha de deberse a
la confesion del sujeto inspeccionado, pues de no haber tenido lugar ésta, las

actuaciones desarrolladas en regularizacion solo serviran, como mucho, para probar

0 ESEVERRI MARTINEZ, E., en DERECHO TRIBUTARIO. PARTE GENERAL, Op. Cit.
Pég. 466.

31 CASANOVA CABALLERO, C., ha denunciado que “la generalizacién en la practica de este
procedimiento y la utilizacidn de textos preimpresos ponen de manifiesto lo perverso del mismo y
el tratamiento dispensado a los obligados tributarios, “ab initio”, como presuntos infractores™.
LEY GENERAL TRIBUTARIA, ANTECEDENTES Y COMENTARIQS, AAVV, Op. Cit. Pag.
888.

243



los hechos; dado el fin para el que estas actuaciones nacieron, no seran de utilidad
alguna para probar la culpabilidad del sujeto, elemento esencial para poder
sancionarle®”>. De no obedecer su utilizacion a la confesién del sujeto, lo har,
inevitablemente, a una de las siguientes causas: ausencia de adecuacién al fin del
procedimiento de regularizacién, pues lo obtenido en su seno es utilizado con fines
que no le son propios®”; flagrante presuncién de culpabilidad; o inercias de
responsabilidad objetiva en los expedientes sancionadores tributarios®™®, ya que
finalmente la sancion serd impuesta con base Unicamente en la prueba de lo hechos,
sin haber constatado la existencia del elemento subjetivo del injusto®”. En la préctica
el mas grave problema reside en que no se desarrolla juicio de culpabilidad alguno,

lo que se traduce en la conculcacion del principio de presuncion de inocencia 'y en la

372 A este respecto, JUAN LOZANO, A. M., sostiene que “el defecto esencial radica en una
instisfactoria articulacién de la actividad probatoria de la Administracion capaz de evidenciar
una culpabilidad cuya inexistencia se encuentra cubierta por la presuncion de inocencia”.
“Propuestas de introduccion de técnicas de simplificacién en el procedimiento sancionador
tributario”. Op. Cit. Pag. 31.

373 En regularizacion, la Administracién debe probar los hechos, datos y valoraciones Utiles en
orden a la aplicacién de los tributos, en sede sancionadora, ha de probar la culpabilidad del
presunto infractor mediante un juicio de reprochabilidad.

En cumplimiento de este principio de adecuacion al fin, segin JUAN LOZANO, A. M., ha
de poder “residenciarse en el procedimiento sancionador el desarrollo imparcial de un juicio de
culpabilidad con respeto a las garantias que exige la aplicacion del ““ius puniendi’”.
“Propuestas de introduccion de técnicas de simplificacién en el procedimiento sancionador
tributario”. Op. Cit. Péag. 24.

En el mismo trabajo, la autora afiade que ““la situacién juridica del contribuyente en el
curso del procedimiento de liquidacion, segun aquel principio de adecuacion al fin de cada
procedimiento, no es manifestacion de los derechos que derivan del articulo 24 CE sino de los
deberes de colaboracion inherentes al deber de contribuir del articulo 31 CE”. Pag. 31.

374 Es la opinién de LOPEZ MARTINEZ, J. en EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL

ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 192.
375

Nuestro Tribunal Constitucional, en repetidas ocasiones, ha refrendado la vigencia del
principio de culpabilidad en el orden sancionador tributario. Vid, por ejemplo, la reciente STC
164/2005, de 20 de junio: “En efecto, no se puede por el mero resultado y mediante
razonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacion especifica en torno

a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere”, (F. J. 6°).
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vuelta a un sistema de responsabilidad objetiva que quedé vedado con la

promulgacion de nuestra Constitucion®’®.

La actuacion del instructor, como advertimos en el segundo capitulo de este
trabajo al estudiar el principio de culpabilidad, debe estar encaminada a verificar no
solo la concurrencia de una accién u omision voluntaria y tipica, constitutiva de una
infraccidn tributaria, sino también que concurre el elemento esencial de la
culpabilidad en el sujeto mediante el juicio de reproche, ademas de que no existe
excusa absolutoria alguna. Al no realizarse la necesaria labor probatoria que abarca
hechos y culpabilidad en sede sancionadora, se produce, en la preceptiva fase de
alegaciones, una clara inversion de la regla de la carga de la prueba, situdndose dicha
carga en la posicion del presunto infractor, que ha de convencer al drgano
competente de una falta de culpabilidad que ha dado por supuesta aquél.

Todo esto no hace sino evidenciar la pervivencia de una concepcion civilista
impropia de la naturaleza sancionadora del procedimiento que se abrevia. Asi, los
incumplimientos tributarios tipificados serén el elemento béasico para determinar la
existencia de infraccion, siendo del imputado la carga de probar la concurrencia de

causas excluyentes de su responsabilidad.

376 Maés correcta resulta la tramitacién abreviada prevista en el RD 1649/1998, por el que se
regulan las infracciones administrativas de contrabando y que sdlo permite que sean los
elementos de hecho los que puedan obrar en poder de la Administracion al tiempo de iniciarse el
expediente. Art. 25.2: “Cuando el acto de iniciacion del expediente sancionador contenga todos
los extremos que el apartado 1 del articulo 34 de este Real Decreto establece para la propuesta
de resolucidn, por encontrarse en poder del 6rgano competente todos los elementos de hecho que
permitan formular la propuesta de imposicion de sancion, en la notificacién se advertira al
presunto infractor a los efectos, entre otros, de la puesta de manifiesto que, de no formular
alegaciones en el plazo de quince dias, el contenido del acto de iniciacion podra considerarse
propuesta de resolucion, remitiéndose sin mas tramites al 6rgano competente para resolver el
procedimiento. En caso de que se formulen alegaciones o si el drgano instructor modifica los
elementos contenidos en el acto de iniciacion del expediente, se procedera de acuerdo con lo

dispuesto en los articulos 30 y siguientes de este Real Decreto”.
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El hecho es que el obligado no puede oponerse al material probatorio sobre el que
se sustenta la tramitacion abreviada al igual que no pudo oponerse al mismo
procedimiento abreviado por constituir una facultad discrecional de la
Administracion. Realmente no dispone de un verdadero tramite de alegaciones
equiparable a la garantia exigida por el art. 24 de la CE por méas que la Ley lo
disponga expresamente, ya que al interesado sélo le resta prestar 0 no su
conformidad a una propuesta en la que el instructor ya ha considerado suficientes las

pruebas de las que disponia®”’.

Pero no solo la presuncion de inocencia puede verse conculcada, sino que
también el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable puede
ser vulnerado desde que la Administracion hace uso de unos datos obtenidos en un
procedimiento de investigacion y comprobacién, fruto de los deberes de colaboracion
del contribuyente, pudiendo traer consigo incluso la nulidad de la sancién®®. Al
presunto infractor le resultara dificil aportar la prueba suficiente para rebatir los datos
obrantes en poder de la Administracion, mas aln cuando éstos fueron aportados por
él mismo, por lo que la propuesta de resolucion sancionadora que se incorpora al

acuerdo de inicio del expediente sancionador, en la inmensa mayoria de los casos,

%7 vid. SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., en INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pags. 249 y 250. Estas autoras consideran que al estar el

imputado privado de toda posibilidad de defensa durante la tramitacién del procedimiento

administrativo sancionador, las sanciones que se impongan lo seran de plano.

Otros autores opinan, por el contrario, que la tramitacion abreviada, tal y como se regulaba
en el RD 1930/1998 y tal y como lo hace la Ley 58/2003, no lesiona los derechos de defensa
derivados del art. 24 de la CE, localizando el problema de este procedimiento abreviado en que
“rompe la clave de la separacién de procedimientos™. Es el caso de JUAN LOZANO, A. M., en
“Propuestas de introduccion de técnicas de simplificacién en el procedimiento sancionador
tributario”, Op. Cit. Pag. 29.

3 Nos remitimos a las consideraciones que se verteran al efecto en la parte de este trabajo
dedicada a la incorporacion de datos y pruebas obtenidos en sede de regularizacion al
procedimiento sancionador, en concreto al apartado donde se estudia su implicacién en el

derecho a no autoinculparse.
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coincidird plenamente con la resolucion definitiva que pone fin a dicho

procedimiento®’®.

Es necesario denunciar también la identidad de funcionarios que liquidan la
deuda y sancionan al sujeto, pues normalmente la instruccion del expediente de
comprobacion o investigacion se lleva a cabo por el mismo 6rgano que tramita
abreviadamente el expediente sancionador. Recordemos que, por lo que a los
expedientes sancionadores cuyo origen se sitla en un procedimiento previo de
inspeccion respecta, el art. 25.1 del RGRST da competencia para acordar la
iniciacion del procedimiento sancionador al funcionario que desarrollé las
actuaciones de comprobacién e investigacion®®°. Consecuencia de lo expuesto es la
vulneracion del principio de igualdad, ya que un ciudadano sera tratado con mayores
garantias de independencia e imparcialidad si el funcionario que instruye su
expediente sancionador es distinto a aquél a quien le fue encomendado el desarrollo

del procedimiento de liquidacion®®.

La presuncion de inocencia queda asimismo muy perjudicada por el

planteamiento que hace el precepto sefialado, ya que cuando es el mismo funcionario

3% ESEVERRI MARTINEZ, E., entiende que “el llamado procedimiento abreviado es una
modalidad de procedimiento sancionador que no se diferencia del instruido para regularizar la
situacion tributaria del contribuyente... convirtiéndose en una prolongacion de aquél con
resultado sancionador, donde las garantias del presunto infractor se ven conculcadas porque la
fase de alegaciones es un mero testimonio de su formalidad en su desarrollo...”. DERECHO
TRIBUTARIO. PARTE GENERAL, Op. Cit. Pag. 467.

En opinién de ANEIROS PEREIRA, J., “se estd atribuyendo caracter instructor del

procedimiento sancionador a las actuaciones del comprobacion e investigacién, por lo que
deberiamos afirmar la eficacia anticipada del derecho a no declarar contra uno mismo y de los
derechos de defensa”. LAS SANCIONES TRIBUTARIAS, ed. Marcial Pons, Madrid, 2005.

Pag. 223.
380

Aunque el precepto contempla la posibilidad discrecional de encomendar la competencia a
otro funcionario distinto.

31 vid. ALONSO GONZALEZ, L. M. en “El derecho a no autoinculparse en el seno del
procedimiento sancionador tributario en su tramitacién abreviada”. Rv. Estudios Financieros, n°
237, diciembre 2002.
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que liquidd la deuda tributaria el que abre el expediente sancionador, es facil que

parta de la presuncion de que el sujeto es culpable y debe ser sancionado.

Por mas que se quiera mantener la tramitacién abreviada bajo la excusa de la
celeridad procesal, desde estas lineas no podemos menos que propugnar su supresion
por cuanto, su sustanciacion y la consecuente omision de la instruccion, pueden
suponer la imposicion de una sancion de plano, sin valoracion de pruebas en el curso
de las actuaciones llevadas a cabo por el 6rgano sancionador y sin la preceptiva

busqueda de los elementos de la culpabilidad®?.

La doctrina viene demandando un verdadero procedimiento simplificado que
permita resolver un procedimiento previamente iniciado cuando el sujeto reconozca
su responsabilidad o pague voluntariamente la sancion, proponiendo incluso
modalidades de «técnica monitoria»®®, que permitan al interesado optar por una
tramitacion simplificada cuando la propuesta contenga una sancion normalmente
reducida o por un desarrollo ordinario del procedimiento, de manera que la
aceptacion libre y voluntaria del administrado presida la forma de tramitacion
escogida. La oposicion del presunto infractor a cualquier forma de tramitacion
especial determinaria la sustanciacion del procedimiento ordinario, desplegando toda
su operatividad las garantias aplicables a toda manifestacion del “lus Puniendi

estatal”.

%2 Viid. ESEVERRI MARTINEZ, E. y PEREZ RODILLA, G., en “Sobre la separacién del
procedimiento sancionador y los de comprobacion y liquidacion tributarias”, 1l Jornada de
Técnica Tributaria Aplicada organizada por el Instituto de Estudios Fiscales y el Consejo para la
Defensa del Contribuyente, Op. Cit. P4g. 127.

%3 propuesta de FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

TRIBUTARIO: “Se le ofrece al sujeto la posibilidad de prestar su consentimiento a la sancién

en la cuantia reducida sin esperar a que éste, espontaneamente proceda al reconocimiento de la
responsabilidad o al pago voluntario”. Op. Cit. Pag. 201.

Esta alternativa también viene propuesta por JUAN LOZANO, A. M., en “Propuestas de
introduccion de técnicas de simplificacion en el procedimiento sancionador tributario”, Op. Cit.

Pags. 43y ss.
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Pese a todos los esfuerzos, la situacion que contemplaba el art. 34 del RD
1930/1998, y que suponia eludir la fase instructora del procedimiento y ratificar todo
lo actuado en el procedimiento de aplicacion de los tributos, ha sido perpetuada por
la Ley 58/2003, y con ella las deficiencias técnicas que ya venian siendo

denunciadas.

5.2.4.3 Fase de prueba.

El derecho a la prueba, contenido esencial de los derechos de defensa del
imputado, como adelantamos en el capitulo dedicado al estudio de los principios de
la potestad sancionadora, es de obligatorio cumplimiento en el proceso penal y se
extiende al orden sancionador administrativo con la misma intensidad por ser, en

palabras del Tribunal Constitucional, “ejercitable en cualquier tipo de proceso’ .

En cumplimiento de dicho derecho fundamental, y como también ha quedado
refrendado en anteriores lineas este trabajo, en la preceptiva fase de instruccion del
procedimiento sancionador, ““se realizaran de oficio cuantas actuaciones resulten
necesarias para determinar, en su caso, la existencia de infracciones susceptibles de
sancién”, -art. 23.3 del RGRST-. Que el 6rgano al que se le fuera encomendada la
instruccion practique de oficio estas actuaciones no es, sino el elemento de juicio
clave que nos permitird determinar si existe 0 no un auténtico procedimiento
sancionador tributario, separado e independiente del previo de aplicacion de los
tributos.

De la concrecion préactica de este precepto reglamentario dependera la propia
existencia de un procedimiento sancionador donde la penetracion de los principios
aplicables a la potestad sancionadora despliegue todos los efectos que le son propios.
Que la prueba se realice efectivamente en sede sancionadora, concretamente en la
instruccion del expediente sancionador, y no en sede de regularizacion, a salvo la

posibilidad de utilizar determinados datos, pruebas y circunstancias obtenidos en esta

%84 STC 187/1996, de 25 de noviembre. F. J. 3°.
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ultima, constituird una conditio sine qua non para poder hablar de un auténtico cauce
procedimental habil para la imposicion de sanciones y respetuoso con nuestra

Constitucion.

En el procedimiento que nos ocupa, ante la ausencia de juicio oral, el principio
acusatorio que rige en el orden penal se ha de hacer tangible en la fase de instruccion,
donde el instructor habra de mantener la acusacion y habran de realizarse las pruebas
pertinentes, por ello la necesidad de una verdadera fase instructora en el
procedimiento sancionador que no puede suplirse por las actuaciones llevadas a cabo

en el procedimiento de regularizacion.

El principio de presuncion de inocencia, principio rector de todo procedimiento
sancionador administrativo®® y que proyecta toda su operatividad en el ambito de la
prueba, conlleva tres exigencias que resume el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 109/1986, de 24 de septiembre, a saber: a) *“... toda condena ha de ir
precedida siempre de una actividad probatoria’; b) “... las pruebas tenidas en
cuenta para fundar la decision de condena han de merecer tal concepto juridico y
ser constitucionalmente legitimas™; ¢) ““... la carga de la actividad probatoria pesa
sobre los acusadores y que no existe nunca carga del acusado sobre la prueba de su

inocencia”*®. Esto se traduce en que el principio de presuncién de inocencia exige

%5 Vid. STC 212/1990, de 20 de diciembre: “Es doctrina reiterada de este Tribunal que la
presuncion de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento administrativo sancionador
garantizando el derecho a no sufrir sancién que no tenga fundamento en una previa actividad
probatoria sobre la cual el drgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de
culpabilidad™, (F. J. 5°).

386 Aparecen enumerados en el fundamento juridico primero de la STC 109/1986, de 24 de
Septiembre: “De este punto de vista, el derecho a la presuncion de inocencia significa, como es
sabido, que toda condena debe ir precedida siempre de una actividad probatoria impidiendo la
condena sin pruebas. Significa, ademas, que las pruebas tenidas en cuenta para fundar la
decision de condena han de merecer tal concepto juridico y ser constitucionalmente legitimas.
Significa, asimismo, que la carga de la actividad probatoria pesa sobre los acusadores y que no
existe nunca carga del acusado sobre la prueba de su inocencia con no participacién en los
hechos”. La sentencia continGa con el siguiente dictado: ““Cuando el derecho a la presuncién de
inocencia es cuestionado, el control de la jurisdiccion constitucional, en sede de amparo de los

derechos fundamentales y de las libertades publicas, impone una revision de las actuaciones
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que la prueba sea existente, valida, licita y suficiente®®’. Sin embargo, a pesar de que
lo expuesto por el Tribunal Constitucional es incuestionable y no se caracteriza
precisamente por su novedad, la normativa reguladora del procedimiento sancionador
tributario, en concreto el art. 23.3 del Reglamento, se nos antoja escasa en orden a
garantizar el cumplimiento del principio referido y, en fin, a la suficiente préctica de

las pruebas en sede de instruccion.

Por otra parte, aunque pueda parecer una cuestion colateral, es necesario llamar la
atencion sobre la manifestacion de este principio de presuncion de inocencia que
impide sancionar utilizando como base presunciones que aligeren la carga de la
prueba, carga que en nuestro caso recae sobre la Administracion por ser la parte
acusadora, por mas que algunos pronunciamientos jurisprudenciales hayan
pretendido invocar el principio de legalidad del acto tributario para desplazar sobre el
contribuyente tal peso®®. El problema es que es bastante frecuente la implantacion de
presunciones legales®®® en el &mbito del Derecho Tributario con el fin de coadyuvar a
la Administracion en su labor de control y liquidacion de los tributos, asi como con el
de combatir la evasion o fraude tributario y el fraude a la Ley. Si la relajacion de los
rigores propios de la prueba puede tener justificacion en los procedimientos de

llevadas a cabo por los poderes publicos y sefialadamente por los drganos del Poder Judicial,
que permita constatar si ha existido o no violacién del derecho con el fin de restaurarlo o
preservarlo en su caso”.

En esta linea se pronuncia FUSTER ASENCIO, C., en EL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pags. 228 y ss. También lo hace LOPEZ
MARTINEZ, J., en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 840.
%87 \/id, en este sentido a LOPEZ MARTINEZ, J., en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIOQ, Op. Cit. Pag. 841.
%8 Vid. STC 76/1990, de 26 de abril, F. J. 8°.

Vid. también a ORENA DOMINGUEZ, A. Este autor entiende que el derecho fundamental a

la presuncién de inocencia “supone que es la acusacion quien debe aportar las pruebas
necesarias para destruir aquella presuncién iuris tantum, ya que no puede imputarse a un
ciudadano la carga de probar su inocencia, pues ésta se presume cierta hasta que se demuestre
lo contrario”. “Notas sobre el procedimiento sancionador”, Revista Nueva Fiscalidad, n® 11,
diciembre, 2005. Pag. 52.

%89 Tal es el modus operandi de los regimenes de determinacién de bases indirectos.
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aplicacion de los tributos donde el contribuyente incumple sus deberes formales o de
colaboracién®*, no podemos sostener la misma tesis respecto del orden sancionador,
donde rigen principios distintos y a menudo opuestos a los que operan en

regularizacion.

En el Derecho Sancionador Tributario no puede bastar con la mera existencia de
prueba plena, sino que dicha prueba ha de entenderse como de cargo, es decir, que
los hechos cuya certeza resulte de la prueba practicada acrediten, no sélo los hechos
o0 el elemento objetivo del injusto, sino también la culpabilidad del acusado, pues el
principio de presuncion de inocencia también se encarga de vetar todo vestigio de un
sistema de responsabilidad objetiva. La consecuencia practica es que las
presunciones legales que operan en el procedimiento de liquidacion tributaria (iuris

1

tantum®* o iuris et de iure) no pueden afectar al procedimiento sancionador

tributario, ya que de hacerlo serian conculcados los derechos a la prueba y a la

presuncion de inocencia, consagrados en el art. 24. 2 de la CE>®.

Finalmente, sin desdefiar problemas como aquél al que acaba de hacerse
referencia, en la actualidad, uno de los mas graves y perturbadores es el que provoca
la ausencia de reglas y técnicas concretas de penetracion de principios punitivos
tales como el principio acusatorio y el principio de presuncion de inocencia, y por

tanto de reglas también concretas para la practica de la prueba en este orden

%0 v/id. HERNANZ MARTIN, A., en “La prueba en el 4mbito tributario”. Rv. Tribuna Fiscal, n®
169, noviembre, 2004. Pag. 70.

1 Ni siquiera puede sancionarse tomando como basamento una presuncion iuris tantum que en
principio, parece que podria ser desvirtuada por el interesado, ya que lo que se conseguiria seria
invertir la regla de la carga de la prueba en contra del acusado, generandole indefension.

%92 Autores como FUSTER ASENCIO, C. abogan por la supresién de las presunciones, ya que no
comprende la utilidad de una figura cuya aplicacion a menudo depende de la prueba que tenga
lugar en el procedimiento sancionador, que puede desvirtuarla facilmente demostrando que no
existia la pretendida conexion entre el hecho base y el hecho presunto. EL PROCEDIMIENTO

SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pags. 233y ss.
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sancionador tributario®®®, ausencia que puede dar lugar a que la actuacién
administrativa sea nula de pleno derecho®*. Como consecuencia, lo que en la
practica habitual estd sucediendo es que la instruccién estd siendo utilizada
Unicamente para validar o refrendar los datos obtenidos en via de regularizacion,
estimandolos suficientes, cuando la presuncion de inocencia necesita para destruirse
una profunda labor probatoria tanto de los hechos como de la culpabilidad del
infractor®®. No se trata de demandar una duplicacién de actuaciones que acarrearia
un lastre procesal injustificado, sino de que las labores probatorias a realizar en sede
del procedimiento sancionador sean mé&s intensas que las desarrolladas en
regularizacion, pues ambas actuaciones no pueden ser equiparables, ya que es mayor

el grado de exhaustividad que requiere el orden punitivo.

Mas alld de estas lineas, que forman sélo incipientes reflexiones, tanto la carga
como el objeto necesario de la prueba seran estudiados con el rigor que merecen en
el seno de las consideraciones que se verteran en torno a la incorporacién de datos,
pruebas y circunstancias obtenidos en un procedimiento previo de aplicaciéon de los
tributos al expediente sancionador. Estos supuestos son los que mas problemas

suelen suscitar en orden a la aplicacion de principios como, entre otros, el de

%% Tal y como denuncia LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIOQ, Op.Cit. P4g. 784. El autor propone no el

uso de los matices a los que recurren nuestros tribunales, sino establecer unas técnicas de

penetracion especificas de los principios cuyo origen se halla en el orden penal para que se
incorporen satisfactoria y plenamente al ambito sancionador tributario. En este orden de cosas
arguye lo siguiente: ““En consecuencia los indicados “matices™, exigen no la huida de las
garantias impuestas por nuestro Texto Constitucional, sino la concrecion de las mismas a través
de técnicas diferentes, por la diferente estructura del procedimiento en el que se sustancia”.

%% Como sostiene HERNANZ MARTIN, A., ... el tipo legal (de la nulidad de pleno derecho)
debe identificarse no sélo con el olvido total y absoluto del procedimiento, sino también con la
omision de tramites esenciales™. “La prueba en el &mbito tributario”, Op. Cit. Pag. 71.

3% ORENA DOMINGUEZ, A., entiende que “tanto si el procedimiento se va a llevar de forma
separada como si no, la finalidad del mismo sera la de determinar si se ha cometido o0 no una
infraccion tributaria y, en su caso, imponer la sancion que corresponda. Para ello debera
probarse tanto el elemento objetivo como el elemento subjetivo del ilicito administrativo. Es la
prueba del segundo de los elementos mencionados el que méas problemas puede suscitar en el

practica”. “Notas sobre el procedimiento sancionador”, Op. Cit. Pag. 45.
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culpabilidad, presuncién de inocencia y derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, y en lo que atafie, como es logico, a la operatividad del derecho

a la prueba.

5.2.4.4 Medidas cautelares: Posible adopcion de
medidas cautelares dirigidas a asegurar el
cumplimiento de la sancidbn en sede de
regularizacion.

Como ya pusimos de relieve, la LGT, en su art. 210.3, ofrece la novedosa
posibilidad de adoptar medidas cautelares en el transcurso de la instruccién de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 146 del mismo texto legal. Anteriormente, el
procedimiento sancionador tributario no preveia la posibilidad de adopcion de estas
medidas®*®, prevision indispensable para su acogimiento si tenemos en cuenta lo
dispuesto en el art. 136 de la Ley 30/1992, LRJAP y PAC: “Cuando asi esté previsto
en las normas que regulen los procedimientos sancionadores, se podra proceder
mediante acuerdo motivado a la adopcién de medidas de caracter provisional que

aseguren la eficacia de la resolucién final que pudiera recaer™.

Se trata, tal y como vimos, de medidas analogas a las que pueden adoptarse en el

procedimiento de inspeccion y que aparecen especificadas en la propia LGT.

El art. 146 de la LGT, encargado de regular las medidas cautelares adoptables en
el procedimiento de inspeccion, Yy cuyo contenido ha de ser reproducido en el
procedimiento sancionador, establece los requisitos cuya concurrencia determinara la

posibilidad de tomar este tipo de medidas; una relacién, aunque no a modo de

%% En opinién de MARTINEZ-AGUADO MARTINEZ, J., si el procedimiento sancionador
tributario no preveia la posibilidad de adopcién de ese tipo de medidas era sencillamente porque
no era necesario. “El procedimiento sancionador tributario y la nueva Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992)”,
Op. Cit. Pag. 194.
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numerus clausus, de medidas particulares en que pueden concretarse y, por ultimo,
una serie de limitaciones emergentes del principio de proporcionalidad y del factor

temporalidad:

“1. En el procedimiento de inspeccion se podran adoptar medidas cautelares
debidamente motivadas para impedir que desaparezcan, se destruyan o alteren las
pruebas determinantes de la existencia o cumplimiento de obligaciones tributarias o

que se niegue posteriormente su existencia o exhibicion.

Las medidas podran consistir, en su caso, en el precinto, depdsito o incautacion
de las mercancias o productos sometidos a gravamen, asi como de libros, registros,
documentos, archivos, locales o equipos electrénicos de tratamiento de datos que

puedan contener la informacion de que se trate.

2. Las medidas cautelares seran proporcionadas y limitadas temporalmente a
los fines anteriores sin que puedan adoptarse aquellas que puedan producir un
perjuicio de dificil o imposible reparacion.

3. Las medidas adoptadas deberan ser ratificadas por el 6rgano competente
para liquidar en el plazo de 15 dias desde su adopcién y se levantaran si

desaparecen las circunstancias que las motivaron™.

Dado que éste no es el momento de hacer un andlisis exhaustivo de su
regulacion, nos referiremos, como demanda el apartado en que se inserta esta
cuestion, “Conculcaciones de la garantia de separacion de procedimientos™, a los
aspectos de dicho desarrollo normativo que a nuestro juicio evidencian lo accesorio
de los tramites sancionadores respecto de los propios de los procedimientos de

aplicacion de los tributos.

Atendiendo a la finalidad legal a la que ha de dirigirse la medida, evitar la
desaparicion de pruebas o el incumplimiento de obligaciones tributarias, hemos de
entender que, si bien cuando lo pretendido sea ““impedir que desaparezcan, se
destruyan o alteren las pruebas”, habran de cobrar virtualidad en la fase de

instruccion del procedimiento, la mencion al cumplimiento de la obligacion
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tributaria, dado que la sancion no es deuda tributaria, resulta discorde a la finalidad

sancionadora®’.

La sola remision que el art. 210.3 de la LGT hace a la regulacién prevista para
las medidas susceptibles de ser tomadas en el procedimiento de inspeccion, las cuales
se hallan orientadas a asegurar la correcta determinacion y el cobro de la deuda
tributaria, no hace sino poner de manifiesto la subsistencia de una marcada
dependencia del procedimiento sancionador respecto del regularizador, por mas que
la Ley haya querido extraer expresamente del concepto de deuda el de sancion en su
art. 58.3. Desde estas lineas se demanda, para que la separacion de ambos institutos y
de los procedimientos que le son propios a cada uno de ellos sea real, el
reconocimiento, por parte de nuestro legislador, de unas garantias concretas y

especificas en consonancia con la naturaleza de la medida a aplicar*®.

No resultaran justificadas, en virtud del mandato de separacion de
procedimientos contenido en el art. 208 de la LGT e inicialmente introducido en
nuestro ordenamiento por la LDGC, las medidas cautelares adoptadas en un
procedimiento de aplicacion de los tributos cuya finalidad sea la de garantizar el
descubrimiento de una posible infraccién o el pago de una futura e hipotética
sancion, ni las medidas tomadas en sede sancionadora tendentes a asegurar la

eventual deuda tributaria, ya que tal fin es ajeno al procedimiento sancionador.

No parece por tanto que puedan adoptarse, como ocurre frecuentemente en la
practica, medidas cautelares para evitar la destruccion de pruebas en el
procedimiento de inspeccion con la sola intencién de que sirvan ulteriormente para
justificar y fundamentar la imposicién de una sancion. Lo contrario implicaria un
absoluto desprecio al principio de adecuacion al fin del procedimiento, segun el cual

unicamente deberan realizarse aquellas actuaciones dirigidas a conseguir el fin que le

%7 vid. SANCHEZ HUETE, M. A., en “Derechos y garantias del imputado en el procedimiento
sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 76.

%% Como recuerda SANCHEZ HUETE, M. A., “la sanci6n se aplica por la realizacién de un
ilicito, no porque necesariamente se sea deudor tributario, y éste es el trato y las garantias que
se da al imputado con tal remision”. “Derechos y garantias del imputado en el procedimiento

sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 76.
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es propio, haciendo uso, de nuevo Unicamente, de sus facultades. Siguiendo con las
implicaciones que se derivan de tal principio, la situacion juridica del contribuyente
en el curso del procedimiento de liquidacion no podra ser manifestacion de los
derechos que engloba el art. 24 de la CE, sino de los deberes de colaboracion
inherentes al deber de contribuir del art. 31 de la misma®®.

Aln a riesgo de ser redundantes, esta aseveracion emana del planteamiento
premisa que viene guiandonos durante todo este trabajo: la sancion no es deuda
tributaria, aunque se le aplique en su recaudacion el Capitulo V del Titulo Il de la
LGT, -art. 58.3 LGT-.

Concluyendo, las Unicas medidas provisionales susceptibles de ser adoptadas en
el procedimiento sancionador, deben ser, en virtud del art. 136 de la LRJAP y PAC,
las ““que aseguren la eficacia de la resolucion final que pudiera recaer”, afiadimos
nosotros, en el procedimiento sancionador, que seran impuestas al imputado antes de

haber quedado demostrada su culpabilidad*®.

%9 CHECA GONZALEZ, C. y MERINO JARA, I., sostienen que “se ha producido una
ampliacién de lo que ha de entenderse por contribucion al sostenimiento del gasto publico; por
tal no s6lo se concibe la entrega de la prestacion pecuniaria, sino también la colaboracion
directa del administrado-contribuyente con los érganos de la Administracién proporcionando
datos e informes con relevancia tributaria e incluso llevando a cabo actividades otrora
atribuidas en exclusiva a aquéllos™. “El derecho a la intimidad como limite a las funciones
investigadoras de la Administracion tributaria”, Revista Impuestos, n® 12, 1988. Pag. 140.

En este sentido, SOLANA VILLAMOR, F., localiza la causa de tal situacién en la

impotencia de la Administracién tributaria en su lucha contra el fraude fiscal, lo que le lleva a
verter “cada vez mas responsabilidades sobre colaboradores y contribuyentes rozando los
limites de sus mas reconocidos derechos y libertades, con lo que provoca una actitud de éstos
poco propicia a una colaboracion leal y eficaz”. “El deber de colaboracién en la LGT”, Croénica
Tributaria, n°50, 1984. Pag. 245.
“% ALMENAR BELENGUER, J. y RIPLEY SORIA, D., recuerdan que no cabra “acordar otras
medidas provisionales para asegurar el cumplimiento de la sancion, cuando haya sido impuesta
pero aln no sea ejecutiva, por haber sido recurrida en via administrativa, a pesar de que viene
admitida para el procedimiento sancionador general en el art. 21.1 del reglamento (Reglamento
de 4 de agosto de 1993)”. COMENTARIOS A LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA,
AAVYV, Op. Cit. Pag. 1366.
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5.2.4.5 Alegaciones

Continuando con el desarrollo de la fase de instruccion, el RGRST prevé en su
art. 23.4 que *“Los interesados podran formular alegaciones y aportar los
documentos, justificaciones y pruebas que estimen convenientes en cualquier
momento anterior a la propuesta de resolucion’. Con esta prevision el legislador ha
tratado de garantizar el derecho de audiencia, manifestacion del genérico derecho de

defensa, del imputado.

No obstante, a pesar de los intentos de hacer operativo este derecho en el
sancionador tributario, dado que en la generalidad de los casos, parad6jicamente, se
sequira la tramitacion abreviada del procedimiento, esta fase de alegaciones no

existira con caracter previo a la propuesta de resolucion.

Mas comentario merecen las alegaciones conclusivas, incluidas formalmente en
el denominado tramite de audiencia que preveé el art. 210.4, parrafo tercero, de LGT:
““La propuesta de resolucion sera notificada al interesado, indicandole la puesta de
manifiesto del expediente y concediéndole un plazo de 15 dias para que alegue
cuanto considere conveniente y presente los documentos, justificantes y pruebas que

estime oportunos”*%*,

El tramite previsto, en nuestra opinion, garantiza suficientemente el derecho a la
defensa, materializandose en un respeto absoluto al principio de contradiccion; de
esta forma, se ha de elogiar la normativa sancionadora y la prevision de las distintas

posibilidades de defensa que se otorgan al imputado*®®. Empero, el éxito anunciado

01 En este sentido, el art. 34.1 de la LDGC establecia lo siguiente: “La imposicién de sanciones
tributarias se realizard mediante un expediente distinto o independiente del instruido para la
comprobacion e investigacion de la situacién tributaria del sujeto infractor, en el que se dara en
todo caso audiencia al interesado™.

%2 Estudiadas en el apartado de este mismo capitulo dedicado a la regulacién actual del

procedimiento sancionador en su modalidad separada.
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no se agota con las previsiones legales y reglamentarias habidas, sino que para
despreciar todo riesgo de indefension real, serd necesario que el tramite de audiencia
no se entienda como aquél en el que sitla la carga de la prueba en la posicion del
imputado, de modo que tras estas alegaciones la Administracion aporte una
contraprueba. Recuérdese que una vez iniciado formalmente el correspondiente
procedimiento sancionador a través de la notificacion del acuerdo de iniciacion
indicado, la sustanciacion de un procedimiento separado requiere, junto al derecho de
formular alegaciones a dicho acuerdo, el desarrollo, en sede sancionadora, de la
correspondiente instruccion del procedimiento, de manera que la misma, como
tendremos ocasion de abundar, no puede verse sustituida, en ningun caso, por la

desarrollada en el procedimiento de regularizacion tributaria.

Tras el trdmite inicial, sera el instructor quien habra de cumplir con la funcion de
aportar y realizar prueba de los hechos y de la culpabilidad del sujeto. Lo contrario,
esperar a que el imputado aporte la contraprueba en cualquiera de los tramites de
alegaciones por considerar los hechos y la culpabilidad probados, no hace sino poner
en evidencia la deficiente articulacion de la exigible separacion de procedimientos,
ya que tal modo de proceder implica considerar bastante para sancionar la
incorporacion de datos del procedimiento de regularizador al sancionador tributario,
haciendo de nuevo de la separacion de procedimientos una mera falacia encubridora

del verdadero modo de proceder de la Administracion.

El tramite de alegaciones y audiencia, como exponente del derecho a la defensa,
no puede conllevar la necesidad de la aportacion de la contra-prueba, debido a la
inversion de la carga de esta. Ello no estaria motivado sino por haber considerado
probadas las infracciones por los datos extraidos del procedimiento de
regularizacion*®. La raiz del problema estriba en que la actividad probatoria se
sustancia por quien instruye el expediente de comprobacion, para mas tarde, ser
agregada al expediente sancionador. Esta incorporacién de los datos obtenidos en el
procedimiento de regularizacion, que en la préctica habitual se ha demostrado

automatica y «suficiente», convierte el derecho a ser informado en una mero

%% LOPEZ MARTINEZ, J., en EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 1116.
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apéndice del contenido tradicional de las actas inspectoras, convirtiéndose, a su vez,
la audiencia bilateral, en palabras de Lopez Martinez, ““en un dialogo de sordos, que
se materializa en la simple incorporacién al expediente de la alegaciones
formuladas por el interesado que se elevan sin més, con la propuesta de resolucion,

al 6rgano decisor**.

5.2.4.6 Conformidad con la propuesta de resolucion
del expediente sancionador

Los efectos de prestar la conformidad a la propuesta de sancion, como
anunciamos al estudiar los de la conformidad a la regularizacion, son francamente
reducidos, ya que se limitan a la necesidad o no, segun el sentido de las alegaciones,
de dictar una resolucién expresa para poner fin al procedimiento®®. El tnico efecto
de la conformidad prestada en el procedimiento sancionador tributario tramitado de
forma separada al de aplicacion de los tributos, es permitir que el procedimiento
finalice de forma tacita por el simple transcurso del tiempo, sin necesidad de un
nuevo tramite de alegaciones y sin que el d6rgano competente haya de dictar

resolucion expresa.

Por lo que se refiere al procedimiento sancionador iniciado como consecuencia
de un procedimiento de inspeccion, el art. 25.6 del RGRST, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 211.1 de la Ley, establece lo siguiente: “Si el interesado presta su
conformidad a la propuesta de sancidn, se entendera dictada y notificada la

resolucién de acuerdo con dicha propuesta por el transcurso del plazo de un mes a

%% Ibidem. Pag. 1117.
%% Ninguna de las reducciones previstas en el art. 188 de la LGT dependen de la conformidad
manifestada en el procedimiento sancionador, salvo la relativa a las actas con acuerdo.
Recordemos que para que sean posibles la firma del acta con acuerdo y la consabida reduccién
del 50 por 100 sobre la sancidn, es necesario que el obligado manifieste su conformidad con el

contenido integro del acta, incluida la propuesta de sancion (art. 155.2 de la LGT).
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contar desde el dia siguiente a la fecha en que presto la conformidad, sin necesidad

de nueva notificacion expresa al efecto...”*%.

El precepto evidencia que en los supuestos de conformidad del sujeto, estaremos
en presencia de un acuerdo de imposicién de sancion tacito en el que se obvia el
tramite de resolucion. Si bien, hay que reconocer que en este momento la emision de
la conformidad es un acto absolutamente voluntario, pues el sujeto no se ve
compelido a emitirla por la promesa de una reduccion en la sancién como ocurria con
la conformidad del sujeto a la propuesta de regularizacién, a lo que hay que unir que
el mismo se encuentra protegido por los derechos constitucionales a la presuncion de
inocencia, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpables*”’, que operan
en el procedimiento sancionador alcanzando su mas alta cota de virtualidad y no

pueden verse ponderados ni reducidos en ningun caso.

En este punto, lo que se nos antoja mas llamativo es la consecuencia que se
extrae del analisis simultaneo de las dos conformidades existentes: a la propuesta de
regularizacion y a la propuesta de resolucion sancionadora. Resulta cuando menos
paraddjico que la conformidad prestada en sede de regularizacién acarree una
reduccién en la sancion que se ha de imponer en el procedimiento sancionador
posterior y que la conformidad prestada en sede sancionadora traiga consigo una

simplificacion procesal del expediente, cuando, siguiendo las argumentaciones de

% gSe excepciona el caso en que, durante ese plazo, el inspector-jefe ejerza alguna de las
facultades que le reconoce la norma y cuyo ejercicio condiciona la tramitacién del procedimiento
desde entonces. Nos referimos a la rectificacion de errores materiales apreciados en la propuesta,
orden de completar las actuaciones o dictado de una resolucién expresa que, a su vez, confirme o
rectifique la propuesta de sancion. Si existe una rectificacion de la propuesta, la misma se ha de
notificar al imputado para que alegue lo que a su derecho convenga en un nuevo plazo de quince
dias. Si el interesado presta su conformidad a la propuesta rectificada, la resolucion se entendera
dictada y notificada por el transcurso del plazo de un mes; si no realizare alegaciones 0
manifestare su disconformidad, el 6rgano encargado de imponer la sancion —el Inspector jefe-
notificara expresamente la resolucion.

%7 vid. FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO,
Op. Cit. Pag. 178. La autora vertia este tipo de consideraciones acerca del derogado art. 63. bis. 8
del RGIT.
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Lopez Martinez*®, lo 16gico y plenamente respetuoso con el consabido principio de
adecuacion al fin, seria que con la primera conformidad se consiguiera la reduccion
del expediente y no la reduccién de una sancién cuya imposicion ain no ha de darse
por supuesta, asi como que la conformidad, ahora si, a la propuesta de resolucion en
la que se especifica la sancion a imponer, diera lugar a una condonacion parcial de la
sancion. Proponemos en fin, que se otorguen efectos punitivos a la conformidad
prestada en sede sancionadora, ya que es esta conformidad y no otra la que se presta
a una propuesta de sancion. La situacion actual esta degenerando en un
entorpecimiento de la separacion de procedimientos proclamada en la LDGC,
procedimientos que deben obedecer a principios distintos que estan siendo

continuamente confundidos.

El art. 23.5 del RGRST, manteniendo la linea seguida por el RD 1938/1998,
contempla que, de no formularse alegaciones, “se elevara la propuesta de resolucion
al 6rgano competente para resolver’”, mientras que, de haber sido formuladas, “el
organo instructor remitird al érgano competente para imponer la sancién la
propuesta de resolucion que estime procedente a la vista de las alegaciones

presentadas, junto con la documentacion que obre en el expediente™.

Tras una lectura detenida de los preceptos aludidos, no podemos obviar la dificil
conciliacién que presentan los articulos 25.5 y 23.5 del RGRST*®. Este altimo sélo
habla de alegaciones en el trdmite de audiencia y no comprende en ningin momento
los términos “conformidad” y “disconformidad”, con lo que no resulta facil saber si
podemos equiparar la formulacion de alegaciones a la disconformidad y la ausencia
de ellas a la conformidad que regula el art. 25 del Reglamento. A priori, la pretendida

equiparacion no puede ser plena, ya que ambas disposiciones otorgan efectos

% | GPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO

SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4gs. 804 y 805.
409

Asi ocurria con los antecedentes de esta figura. De imposible conciliacion se presentaban los
arts. 68. bis. 8 del RGIT (derogado por el RD 2063/2004) y 33 del antiguo Reglamento del
procedimiento sancionador tributario, RD 1938/1988. En ambos preceptos, como ocurre
actualmente con los arts. 25 y 23.5 del RGRST, se otorgaban efectos de todo punto

irreconciliables a situaciones que en principio deberian haber sido equiparables.
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distintos a casos que deberian tener en comin las mismas soluciones, ya se trate de
expedientes que tengan su origen en gestion, ya se trate de expedientes que lo tengan
en inspeccién. Por su parte, el art. 23.5, parrafo tercero*®, con pleno respeto al
principio contradictorio que debe operar en cualquier procedimiento sancionador,
conmina al instructor a resolver la propuesta de resolucién a la vista de las

alegaciones (cuando las haya habido)**

, mientras que el art. 25.5 del Reglamento
dota de automaticidad al expediente sancionador cuando existe disconformidad,
previendo que “el 6rgano competente para imponer la sancién dictara resolucion
motivada, sin perjuicio de que previamente pueda ordenar que se amplien las

actuaciones practicadas™.

En resumen, el tratamiento que da el art. 23.5 a la formulacion de alegaciones
dista bastante del que se desprende del art. 25, dedicado a las especialidades en la
tramitacion separada de procedimientos sancionadores iniciados como consecuencia
de un procedimiento de inspeccion, para el caso de que exista disconformidad del
interesado, ya que la primera norma ofrece la posibilidad al instructor de tener en
cuenta las alegaciones para formular una nueva propuesta de resolucion que elevara
el 6rgano competente*'?; en cambio, la segunda solamente otorga efectos a la
conformidad, mientras que la disconformidad, por lo infructuosa, no serd mas que la
otra cara de la moneda de aquella figura, de manera que no cambiara el rumbo del

procedimiento en absoluto.

0 «gj se hubieran formulado alegaciones, el 6rgano instructor remitira al érgano competente

para imponer la sancién la propuesta de resolucién que estime procedente a la vista de las

alegaciones presentadas™.
411

A modo de resumen es conveniente distinguir entre dos supuestos: Si no se formulan
alegaciones el instructor elevara la propuesta de resolucién al érgano competente para resolver; si
se formulan el instructor podra, o bien modificar su propuesta elevandola al érgano encargado de
resolver, o bien, enviar la propuesta inicial junto con las alegaciones emitidas para que sea el
organo competente el que resuelva. Art. 23.5 del RGRST.

2 No es obligatorio que modifique su propuesta de resolucién, ahora bien, la decisién de
mantenerse en la propuesta inicialmente formulada ha de estar debidamente motivada. Asi lo
entiendia LOPEZ MARTINEZ, J. acerca del art. 33 del RD 1938/1998. EL 1US PUNIENDI DEL

ESTADO EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 806.
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525 La prescripcion de las infracciones y sanciones
tributarias

La prescripcion o principio de prescriptibilidad, como también se ha Ilamado, no
es sino una manifestacion méas del principio de tipicidad y de seguridad juridica en el
ambito penal, manifestacién que se concreta en que no es posible sancionar una
infraccion inexistente por el transcurso del tiempo. En virtud de estos principios
deben hallarse regulados extremos tales como los plazos, el dies a quo 0 momento a

partir del cual comenzara a computarse el plazo y la interrupcion de la prescripcion.

Es también fiel reflejo de otros principios juridico-penales como la retroactividad
de las normas sancionadoras mas favorables, el principio de legalidad gque exige que
los plazos prescriptivos sean establecidos por las leyes y, por Gltimo, principios de
proporcionalidad y de culpabilidad, pues del Cddigo Penal, que debiera ser imitado
por las leyes tributarias, se desprende que los plazos de prescripcion de la sancion
deben ser inferiores a los de la infraccion y han de establecerse en funcion de la

gravedad de la conducta infractora.

Estos principios constitucionales junto con las previsiones que establece la
LRJAP y PAC en relacién con la prescripcion de las infracciones y sanciones*,

deben actuar como auténticos limites al instituto de la prescripcion.

Otro limite material que, aunque no consta taxativamente en texto alguno, no
deberia ser obviado, es el que acota los plazos de prescripcion de los ilicitos
tributarios por debajo siempre de los establecidos en el Codigo Penal para los delitos

fiscales. Es una cuestion de pura ldgica la que conduce a esta conclusion, que

M3 Art. 132 de la Ley 30/1992. En cuanto a la aplicacion del Titulo 1X, Capitulo I, nos remitimos
a las consideraciones que hicimos en el apartado dedicado a los antecedentes normativos del

procedimiento sancionador.
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obedece exclusivamente a la menor gravedad de las infracciones tributarias con

respecto a los delitos**.

En la LGT de 1963, la regulacién de la prescripcion se contenia en el art. 64**°,
dedicandose expresamente el apartado c) a la prescripcion de la infraccion y
tacitamente el apartado b) a la de la sancion, pues en virtud del art. 58.2.€) del mismo
texto legal habiamos de entender la sancion como un componente mas de la deuda

tributaria.

Como parece logico, la doctrina coincidi6 en demandar una regulacion
diferenciada de la prescripcion de las infracciones y sanciones, tal y como se hace en
el Cadigo Penal y en las normas administrativas sancionadoras. Nosotros hemos de
hacernos eco de esta demanda que facilitaria en la practica el régimen prescriptivo de
ambas figuras, que hasta tiempos recientes no han hecho sino entorpecerse

confundiéndose gravemente.

Mas urgente incluso se hacia la necesaria separacion de la prescripcion de la
sancion de la de la obligacion tributaria, debiendo incluirse la primera en el Capitulo

de la LGT destinado a infracciones y sanciones*®. Sin embargo, la prescripcién de la

4 BLASCO DELGADO, C. arguye en este sentido que “serfa aconsejable que el plazo de

prescripcion de las conductas tipificadas como delitos tributarios fuera un limite méximo para
fijar el plazo prescriptivo en el ambito tributario, ya que se trata de la misma conducta pero con
distinta gravedad... y en este sentido llama la atencion que para que... el delito contable
prescriba sea preciso que transcurran tres afios y que, sin embargo, el de la infraccién de la
misma naturaleza no se extinga hasta que hayan transcurrido cuatro...” en LA PRESCRIPCION
DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Ed. Aranzadi. Navarra. 2003.

M3 El art. 64 de la LGT rezaba lo siguiente: “Prescribiran a los cuatro afios los siguientes

derechos y acciones... b) La accién para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas. c)
La accidn para imponer sanciones tributarias”.

M8 Estas demandas han sido formuladas por autores como: ALONSO ARCE, I., en “La
prescripcion en los procedimientos tributarios y el régimen de concierto econémico con la
comunidad econémica del Pais Vasco™, ed. Aranzadi. Cuadernos de Aranzadi de Jurisprudencia
Tributaria, n® 29, 2003. P4gs. 105 y 106. BLASCO DELGADO, C., en LA PRESCRIPCION DE

LAS INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 222. LOPEZ

265



sancion ha venido recibiendo por inercia un tratamiento integrado y dependiente del
de la deuda tributaria, debido en gran parte a la naturaleza en la mayoria de las veces
pecuniaria de las sanciones, lo que hace de ella, en la practica, un componente mas

de la deuda y conlleva la posibilidad de que se extinga con aquélla.

Lejos de dejarnos llevar por estas inercias reguladoras de la LGT, hemos de
desarrollar un planteamiento nuevo que respete la exigencia de procedimiento
separado que generaliz6 la LDGC en su art. 34, un planteamiento que no se apoye en
un pretendido carécter instrumental de la potestad sancionadora respecto de la
liquidacién, pues como ha quedado patente a lo largo de este trabajo, la potestad
sancionadora ha de ser plenamente autbnoma y en ningun caso subordinada a la de
gestién de los tributos, por mas que se empefie el legislador en instrumentalizarla a

favor de la segunda.

Como tendremos ocasion de comprobar en los epigrafes que a continuacion se
desarrollan, la nueva LGT responde en parte a las demandas que nos parecen mas
imperiosas, si bien no ha logrado que los cambios acaecidos tengan una

trascendencia real en todos los aspectos de la regulacion de esta institucion

5.2.5.1 Prescripcion de la infraccion

Prevista anteriormente en el art. 64.c) de la LGT de 1963 y en la actualidad en el
art. 189 de le Ley 58/2003, los requisitos para que tenga lugar esta prescripcion son
los siguientes: que la infraccion haya sido consumada y que haya tenido lugar una

clara inactividad por parte de la Administracion durante un plazo de cuatro afnos.

El principal inconveniente que nos surge es cual sea el momento a partir del que

puede empezar a correr el plazo, y parece que el dies a quo se sitta en el dia en el

MARTINEZ, J., en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 140 y ss.
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que se entienden consumadas las infracciones*'’. El legislador, al no haberse acogido
a la Teoria de la «actio nata», segun la cual el plazo comienza a contarse desde que
la accién pudiera ejercitarse, se vio obligado a establecer supuestos de interrupcion
de la prescripcién, a veces incluso injustificados, para que no se viera frustrada la

imposicion de las sanciones**®.

El plazo de prescripcion, desde el 1 de enero de 1999, se fijé en cuatro afios, uno
menos que el anteriormente en vigor, lo que supuso un aumento de la seguridad
juridica y las garantias que amparan al contribuyente. Este plazo se aplica incluso a
las infracciones que se cometieron antes de 1999, ya que por ser la opcién mas
beneficiosa, posee caracter retroactivo gracias a la LDGC. Se trata de un plazo fijo,
cuando quiza lo deseable hubiera sido que se modulara en relacion con la gravedad
de la conducta.

Por lo que respecta a la regulacion de este instituto que contiene la LGT, es de
agradecer que el plazo de prescripcion para la imposicion de las sanciones, no
aparezca regulado en el art. 66 de la Ley*®, sino que se halle recogido en el art. 189
de la misma, titulado Extincion de la responsabilidad derivada de las infracciones
tributarias, estableciéndose un plazo de prescripcion de cuatro afios para la
imposicion de sanciones. No obstante, pueden advertirse claras deficiencias en

cuanto que dicho plazo comenzard a computarse “desde el momento en que se

M7 vid. art. 189.2 de la LGT.

8 E| problema es que los procedimientos para imponer sanciones pecuniarias no puedan
iniciarse hasta que la deuda tributaria se haya liquidado o, en el caso de sanciones no pecuniarias,
una vez haya adquirido firmeza el expediente administrativo.

9 Que recoge el plazo de prescripcion de cuatro afios del derecho a la determinacion de la deuda
mediante la oportuna liquidacion; del derecho a exigir el pago de las deudas liquidadas o
autoliquidadas; del derecho a solicitar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo,
de ingresos indebidos y del reembolso del coste de las garantias; del derecho a obtener las

indicadas devoluciones.
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1420

cometieron las correspondientes infracciones”™ " y no desde el momento en que la

accion pueda ejercitarse*?; lo que supondria una mayor garantia para el interesado.

Aunque la nueva LGT demuestra ser mas respetuosa con las exigencias
introducidas por la LDGC que la inmediatamente anterior, estableciendo una
separacion, que no deja de ser teorica, del procedimiento sancionador respecto del
liguidador y de la sancién respecto de la deuda tributaria, estos intentos no se
traducen en una regulaciéon absolutamente independiente de ambas figuras. Por el
contrario, el plazo de prescripcion de las infracciones tributarias se interrumpira, no
solo por acciones de la Administracion conducentes a la imposiciéon de la sancion,
sino también por “las acciones administrativas conducentes a la regularizacion de la
situacion tributaria del obligado™*??. De nuevo estamos en presencia de una mezcla
de procedimientos que en absoluto resulta beneficiosa al interesado, pues bloquea
una correcta penetracion de los principios juridico-penales que debieran ser de

aplicacion en el procedimiento sancionador tributario.

No es cuestion baladi advertir que Unica y exclusivamente la iniciacion del
procedimiento sancionador, y de ningun otro, deberia interrumpir el plazo de
prescripcion de la infraccidn, consecuencia directa de la necesaria separacion de
procedimientos que propugna nuestro Ordenamiento. Por lo tanto, las actuaciones de
comprobacion e investigacion no deberian interrumpir el plazo de la prescripcion de
las infracciones, debido a que s6lo la realizacién de los actos encaminados a la
resolucion de un determinado procedimiento deberian tener eficacia interruptora en

el mismo*?3,

20 Asf ha sido hasta ahora, pues el art. 65 de la derogada LGT de 1963, sefialaba que comenzarfa

a computarse “desde el momento en que se cometieron las respectivas infracciones”.

%21 Tal y como propone LOPEZ MARTINEZ, J. en EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIOQ, Op. Cit. Pag. 140 y 141.

422 Art. 189.3.), péarrafo segundo de la LGT.

23 En este sentido se pronuncia BLASCO DEGADO, C. en LA PRESCRIPCION DE LAS
INFRACCIONES Y SANCIONES, Op. Cit. P4g. 218. También LOPEZ MARTINEZ, J. en EL
IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL. ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO,
Op. Cit. Pag. 140.
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Por ultimo, por lo que se refiere a la duracion méxima del procedimiento, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 36 del derogado RD 1938/1998, el procedimiento
sancionador habia de finalizar en el plazo de seis meses desde la notificacién de su
iniciacion. Una vez transcurrido, podria iniciarse su computo de nuevo siempre que
la infraccion no hubiera prescrito. Este plazo es mantenido por la Ley 58/2003 en su
art. 211.2, con la importante diferencia de que su vencimiento -sin que se haya
notificado resolucion expresa- producird una caducidad que impedira la iniciacion de
un nuevo procedimiento sancionador, tal y como prevé expresamente el parrafo

segundo del apartado 4 del mismo articulo®*.

Ademas, la actual LGT mejora sustancialmente la situacion en relacion con la
determinacion del dies ad quem del procedimiento, ya que frente al anterior silencio,
el precepto de referencia establece que éste se situara “en la fecha en que se notifique
el acto administrativo de resolucion del mismo™, lo que presenta mayores garantias

al administrado®?®.

5.2.5.2 Prescripcion de la sancion

Tal y como preveniamos al lector, la prescripcion de la sancion no ha estado
regulada hasta ahora de forma independiente en la LGT, sino que por el contrario,
habiamos de extraerla del apartado b) del art. 64 de la Ley 230/1963, dedicado a la
prescripcion de la “accion para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas”.
Subsumir la prescripcion de la sancion en la de la deuda es perpetuar una situacion
insostenible, supone claudicar continuamente ante un concepto de deuda que incluye
a la sancion como parte indisoluble de aquélla. Este panorama se torna de todo punto
ininteligible desde que la LDGC pretende hacer del procedimiento sancionador un

procedimiento separado del de gestion que le precede. La separacion de los

2% Ultimo inciso: “Dicha caducidad impedira la iniciacién de un nuevo procedimiento

sancionador™.
4% vid. LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 142.
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procedimientos de liquidacion y sancionador obedece no sélo a que se encaminan a
la consecucién de fines distintos, sino a que también son diferentes los principios
regidores que les son propios a cada uno. De nuevo nos encontramos con el problema
gue subyace al trasladar mecanismos propios del procedimiento liquidador al
sancionador, como es en este caso la regulacion del instituto de la prescripcion, el
surgimiento de una merma en la operatividad de los principios juridico-penales que

deberian ser de aplicacidn en el expediente sancionador.

Todo esto no provoca sino que la prescripcion de la sancion, al incluirse en la de
la deuda tributaria, esté siendo modulada en funcion de los criterios que sirven al
Cadigo Civil en la regulacion de la prescripcion. Se desvirtua la naturaleza de la
sancion, naturaleza que estimabamos méas afin con la de las penas, para finalmente
terminar optando por normar ciertos aspectos de su existencia de acuerdo con

influencias claramente civilistas.

Nuevamente se hace necesaria la inactividad de la Administracion para que se
produzca la prescripcion, asi como que transcurra el plazo de cuatro afios que
establecid el legislador a partir de 1999. El plazo comenzard a contarse desde la

terminacion del periodo voluntario de pago.

Por lo que respecta a la prescripciéon de las sanciones, el art. 190 de la Ley
58/2003, sera el encargado de su regulacion, separando formalmente esta figura de la
prescripcion de la deuda tributaria. Esta nueva ubicacion se ha hecho imprescindible
una vez el art. 58 ha extraido, al menos formalmente, del concepto de deuda
tributaria el de sancidn, sin embargo, un simple alejamiento espacial de los

%% no puede llevarnos a engafios ni crear falsas expectativas. Lo cierto es

preceptos
que la situacion, en la practica, no ha cambiado lo que hubiera sido deseable; sirva
como muestra que a las formas de extincion de las sanciones contenidas en el art.
190, les son de aplicacion las normas de la seccidn tercera del capitulo 1V, titulo II,
en particular las relativas a ““la prescripcion del derecho de la Administracion para

exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas™?®’. La

%26 De os articulos 66 y 190 de la nueva LGT.

*27 Segin se sefiala en el parrafo segundo del art. 190.2.
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consecuencia es una utilizacion indiscriminada de técnicas propias de la via de
gestion en el procedimiento sancionador, lo que demuestra que ha sido insuficiente la

sola medida de extraer las sanciones tributarias del concepto de deuda.

En materia de interrupcion de la prescripcion de la sancion, nos parece Util
subrayar que, de nuevo, la separacion de procedimientos exige que las actuaciones
del sujeto dirigidas al pago de la cuota y sus intereses no interrumpan el plazo de la
prescripcion de la sancién. Se trata de una medida protectora que salvaguarda las
garantias que amparan al interesado como presunto infractor, y no en calidad de
contribuyente. Unicamente cada acto encaminado a la ejecucion de la sancion, que
no a la recaudacion de la deuda tributaria, deberia interrumpir el plazo de la
prescripcion. También tendran cabida los actos del presunto infractor, que, en contra
del principio de que los actos propios no deben perjudicarle, si interrumpiran el plazo

cuando conduzcan al pago de la sancién tributaria*?®

. Asimismo, la interposicion de
recursos y reclamaciones en contra de la resolucion sancionadora también podra
interrumpir el plazo, posibilidad que no cabria de exigirse que la sancion fuera firme

para que pudiera sancionarse.

Mencion aparte merece la prescripcion de las sanciones accesorias 0 no
pecuniarias, que de ningun modo pueden entenderse incluidas en la deuda
tributaria*®®. El debate se centra en si dada su naturaleza no pecuniaria son
imprescriptibles (se extinguen por su cumplimiento), o por el contrario, el plazo de

prescripcion deberia ser el mismo que corresponde a las sanciones pecuniarias®’. Lo

428 Autores como PEREZ ROYO, F., entienden que deberfa excluirse para las infracciones y
sanciones la posibilidad de que la prescripcion fuera interrumpida por actos propios del

trasgresor. INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. P4gs. 158 y 159.
429

Esto impidio, en su dia, que el art. 64. b) de la LGT de 1963 englobase este tipo de
prescripcion.

“® En este sentido ver a BLASCO DELGADO, C. en LA PRESCRIPCION DE LAS
INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 228 y 229. La autora entiende

que estas sanciones requieren un plazo de prescripcion y “aunque desde el punto de vista del

principio de legalidad estas sanciones sean imprescriptibles... atendiendo a los principios de

justicia material, de proporcionalidad y de prohibicion de la arbitrariedad, entendemos que
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deseable seria que se estableciera un plazo auténomo para ellas, sin embargo,
tampoco en esta Gltima oportunidad que ha brindado la promulgacion de una nueva

LGT se ha querido pronunciar sobre este tema el legislador.

5.2.6 Acumulacion de las impugnaciones de la resolucion
sancionadora y de la Deuda Tributaria. Identidad en
el érgano competente para la resolucion de recursos
acumulados.

Los efectos de la interposicion de recursos contra las sanciones tributarias son
basicamente los siguientes: acumulacion a los recursos interpuestos contra la deuda
tributaria; pérdida de las reducciones previstas en los articulos 188.1.a) y 188.3 de la
LGT y suspension de la ejecucion de la sancion que a su vez conlleva la
inexigibilidad de intereses de demora.

En el momento del presente trabajo en que nos encontramos, donde lo que se
pretende no es realizar un estudio exhaustivo de todo el procedimiento sancionador
sino de las implicaciones que éste genera en relacion con el principio de separacion
de procedimientos, y habiendo estudiado ya en anteriores apartados los dos ultimos
efectos sefialados, dedicaremos nuestra atencién al primero de los ellos, la

acumulacién a los recursos cuyo objeto es la deuda tributaria.

En virtud del art. 212.1 de la LGT: “El acto de resolucion del procedimiento
sancionador podra ser objeto de recurso o reclamacion independiente. En el
supuesto de que el contribuyente impugne también la deuda tributaria, se
acumularan ambos recursos o reclamaciones, siendo competente el que conozca la

impugnacion contra la deuda™**.

partiendo de la legalidad vigente, el plazo de prescripcion deberia ser el mismo que corresponde
a las pecuniarias...”.
L La LGT sigue la misma estela que inicié la LDGC. El art. 212.1 de la primera es

sustancialmente igual al 34.4 de | Ley 1/1998.
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La independencia a la que alude el precepto en su primera proposicion, a nuestro
juicio, no es tal; antes al contrario, lo que Unicamente quiere significar la expresion
acufiada es que, como no podia ser de otro modo, no es necesario impugnar el
concepto de deuda tributaria para hacer lo propio con el de sancién*?. La
dependencia de la reclamacion de la sancién respecto de la reclamacion de la deuda
es hasta tal punto real que, caso de tener lugar esta segunda, la primera se acumulara
a ella en todo caso.

La opcién que ha mantenido el legislador*®

implica de nuevo unas consecuencias
que perpetuan la union de dos procedimientos que se oculta tras el manto formal de
la tramitacion separada de aquéllos. Lo que, para parte de la doctrina, conlleva la
ventaja de evitar la dispersion de los érganos que conocen de los recursos y
reclamaciones interpuestos frente a la liquidacién y la sancion, asi como de prevenir
frente a futuros fallos contradictorios™*, para quien suscribe estas lineas, supone no
solo unir dos cauces procedimentales conducentes a objetos distintos, sino subsumir

de nuevo el procedimiento sancionador en el de aplicacion de los tributos que

32 En este sentido, SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., sostienen que aunque esta
afirmacion puede parecer obvia, “es relevante en la situacién actual, en la que la renuncia del
obligado a la tramitacion separada del procedimiento determina la tramitacion conjunta del
expediente sancionador y del respectivo procedimiento de aplicacién de los tributos, aunque
cada uno de ellos, como hemos visto, sera objeto de resolucidn independiente. En este sentido, la
resolucion independiente garantiza la libre decision del imputado de recurrir ambas decisiones o
solo una de ellas”. INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 257.
* Antes no tenia rango legal, sino que la acumulacion de recursos tan sélo estaba prevista en el
RD 1930/1998.
#% Verbigracia, JUAN LOZANO, A. M., en “Propuestas de introduccién de técnicas de
simplificacién en el procedimiento sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 26.

En el mismo sentido se han pronunciado SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S.:

““La resolucién de los recursos o reclamaciones de la deuda y de la sancion por separado puede
generar, por otro lado, otros problemas como, por ejemplo, que recaiga primero el fallo contra
la sancién deviniendo firme por este motivo y, sin embargo, que posteriormente se anule la
liquidacién, lo cual llevaria en otras circunstancias a la nulidad de la sancidn”.
INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. P4g. 257.
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corresponda, ya que sera competente el 6rgano “que conozca la impugnacion contra

la deuda™™*®,

Las tan demandadas a lo largo de este trabajo cualidades de imparcialidad y
objetividad, constitutivas de exigencias basicas del proceso por componer parte del
contenido esencial del principio constitucional que da derecho a una Juez ordinario
predeterminado por la Ley, implican no sélo la separacion entre 6rgano instructor y
decisor del propio expediente sancionador, sino también, como hemos venido
manteniendo, la separacion entre los Organos competentes para regularizar la
situacion tributaria del contribuyente y los competentes para sancionar, lo que
implica, como no puede ser de otro modo, la separacion entre los drganos
competentes para resolver los recursos y reclamaciones interpuestos,

respectivamente, frente a la deuda y sancion tributarias.

Si nuestra conviccion ha sido siempre que no resulta tolerable que el
procedimiento sancionador tributario corresponda a los 6rganos encargados de la
gestién tributaria, tampoco lo sera confiar la resolucion de las reclamaciones
interpuestas frente a la imposicion de la sancion a un 6rgano con competencias
regularizadoras; dicho organo vera facilmente enturbiada su imparcialidad al estudiar

la situacion tributaria del interesado en calidad de contribuyente, no de imputado.

A pesar de que el Tribunal Constitucional, en su consabida sentencia 76/1990,
determina que “El derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley y a un
proceso con todas las garantias -entre ellas, la independencia e imparcialidad del
juzgador- es una garantia caracteristica del proceso judicial que no se extiende al
procedimiento administrativo, ya que la estricta imparcialidad e independencia de
los 6rganos del poder judicial no es, por esencia, predicable con igual significado y
en la misma medida de los 6rganos administrativos”, (F. J. 8°), si resultaba

criticable la deficiente separacion organica durante el desarrollo del procedimiento en

*% Frente a nuestra opinién, ESEVERRI MARTINEZ, E., ve consecuente que habiendo un

organo ““competente para dictaminar la validez o no, de la deuda tributaria, también debe ser
dicho 6rgano quien se pronuncie sobre la validez de sus consecuencias inmediatas, la sancion
impuesta”. DERECHO TRIBUTARIO. PARTE GENERAL, Op. Cit. P4g. 472.
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sentido estricto, merece incluso una denuncia mas justificada que se mantenga dicha
confusion organica en materia de revision, donde la equiparacion a la via
jurisdiccional debiera ser mas alta si cabe. La negacion del derecho al juez ordinario
predeterminado por la Ley, en concreto a su vertiente objetiva que impide la
parcialidad derivada de la relacién del juzgador con el objeto del proceso, despoja de

todo sentido a la existencia de una via administrativa previa a la jurisdiccional.

Abundando en la cuestion, el panorama que se impone desde la LGT no puede
justificarse en razon de los matices que facilitan la penetracion de los principios del
“lus Puniendi” en el orden sancionador tributario. Si los Unicos matices admisibles
son adaptaciones funcionales que no afecten al contenido sustancial de los
principios*®, que hallan su razén de ser en que sin su intervencién los principios de
la potestad sancionadora no resultarian compatibles con la naturaleza del

procedimiento administrativo sancionador*®’

, en este caso no parece factible sostener
que nos hallemos en presencia de un simple matiz. En primer lugar porque la
separacion de los 6rganos que conozcan de los recursos de la deuda y de la sancion
no es en absoluto incompatible con la naturaleza de un procedimiento sancionador
tributario que, como su nombre indica posee un caracter eminentemente punitivo, v,
en definitiva, porque el pretendido matiz al derecho al juez ordinario predeterminado
por la Ley es de tal calibre que desnaturaliza y deja vacio de contenido dicho derecho

fundamental.

* FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.

Cit. P4g. 39.
437

El TC, en Sentencia 197/1995, de 21 de diciembre, se ha referido a la*“cautela con la que
conviene operar cuando se trata de trasladar al &mbito administrativo sancionador las garantias
esenciales reflejadas en el articulo 24.2 de la CE en materia de procedimiento y con relacion
directa al proceso penal, pues esta operacion no puede hacerse de forma automatica, dadas las
diferencias existentes entre uno y otro procedimiento”. Continla el pronunciamiento: “De modo
gue la aplicacion de dichas garantias a la actividad sancionadora de la Administracién sélo es
posible en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la
base del precepto constitucional y resulten compatibles con la naturaleza del procedimiento
administrativo sancionador (SSTC 18/1981, fundamento juridico 2.°; 29/1989 [ RTC 1989\29],
fundamento juridico 6.°; 22/1990 [ RTC 1990\22], fundamento juridico 4.°; 246/1991,

fundamento juridico 2.°, entre otras)”. (F. J. 7°).
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Las anteriores consideraciones no pueden ser menospreciadas bajo la excusa de
que la acumulacion de recursos es capaz de resolver problemas como que la sancion
adquiera firmeza y posteriormente sea anulado el acto de liquidacién tributaria®®, lo
gue conllevaria la nulidad de la sancion. Para este tipo de casos, la LGT ofrece la
posibilidad del procedimiento de revocacion que, pese a que el art. 219 dispone que

“se iniciara siempre de oficio”***

, podra ser promovido por el interesado en virtud
del art. 10 del RD 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
General de desarrollo de la LGT en materia de Revision en via administrativa: “El
procedimiento de revocacion se iniciara exclusivamente de oficio, sin perjuicio de
que los interesados puedan promover su iniciacién por la Administracion
competente mediante un escrito que dirigiran al érgano que dictd el acto”. Segun la
diccion del precepto, diferente a la redaccion contenida en la LRJAP y PAC, los
interesados pueden promover la iniciacion del procedimiento mediante escrito, que
no mediante peticion, como se establecia en la redaccion original del precepto
reglamentario. En estos términos, la cuestion que se nos plantea es cuél sea la
calificacion que debamos dar al escrito presentado por el interesado instando la
revocacion. Respecto a esta disquisicion, Gonzalez Sanchez ha recogido que “... el
parecer del Servicio Juridico de la AEAT es el de calificar los escritos de los
interesados, para la iniciacion del procedimiento revocatorio, como una
manifestacion del derecho de peticion, cuya regulacién actual se contiene en la Ley
Organica 4/2001, de 12 de noviembre™**. A pesar de que en la generalidad de los

*% ESEVERRI MARTINEZ, E., sostiene que “el precepto es justificable y su mandato no esta
ausente de logica para evitar incongruencia no deseable en los pronunciamientos, no fuera a
suceder que, confirmada en sus términos la resolucion sancionadora con causa en un acto de
liquidacion, por via de otro recurso deducido frente a éste quedara sin efecto la deuda tributaria,
encontrandonos ante la inconsecuencia de que aquel acto del que se deriva la sancion ha sido
anulado, perviviendo, sin embargo, la sancion que queda sin causa que la avale”. DERECHO
TRIBUTARIO. PARTE GENERAL, Op. Cit. Pags. 471y 472.

%9 vid. al respecto, SESMA SANCHEZ, B. y ANIBARRO PEREZ, S., en INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 258.

0 E| autor sostiene que asi se desprende de varios informes realizados directamente o
indirectamente sobre este particular. Vid. GONZALEZ SANCHEZ, D., en la obra colectiva,
REVISION E IMPUGNACION DE ACTUACIONES TRIBUTARIAS, Ed. Bosch, Tomo I,
Barcelona, 2006. P4g. 255y ss.
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casos sea conveniente admitir a tramite tal derecho de peticidn, en cualquier caso,
como sostiene el mismo autor, “se considera mas adecuado que después de acusar
recibo del escrito del interesado y para el supuesto en que, no se acuerde la
iniciacion del procedimiento de revocacién, se remita a aquél una comunicacion,
sucintamente motivada, en la que se ponga en su conocimiento que no se iniciara

dicho procedimiento”***.

*1 |bidem, pag. 256.
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5.3 Incorporacién de datos, pruebas y circunstancias obtenidos en
regularizacion al expediente sancionador:

Cuestidon que merece un capitulo aparte a pesar de constituir otra conculcacion
del principio de separacion de procedimientos, y que se imbrica en el articulo 212 de
forma aparentemente inofensiva, es la contenida en su apartado 2 que a continuacion
se transcribe: *““Los datos, pruebas o circunstancias que obren o hayan sido
obtenidos en alguno de los procedimientos de aplicacion de los tributos regulados en
el titulo Il de esta ley y vayan a ser tenidos en cuenta en el procedimiento
sancionador deberan incorporarse formalmente al mismo antes de la propuesta de
resolucion”**. Y es que, en ciertos casos, siempre que la sancién dependa de la
cuota, serd dificil concebir la tramitacion del procedimiento sancionador sin tomar en
consideracion las actuaciones previas del 6rgano de inspeccién, lo que, sumandonos

443

a la opinion de Eseverri Martinez y Pérez Rodilla™”, no tiene porqué significar

abogar por el retorno a la simultaneidad de los dos procedimientos.

Varios son los extremos que debemos perfilar de este controvertido parrafo cuya
diccién literal es esencialmente igual a la del art. 34.2 de la Ley 1/1998***: El primer
problema al que intentaremos dar solucion es el concerniente al valor y la intensidad

que se otorgan a las pruebas incorporadas al expediente sancionador, que no pueden

2 El RD 1930/1998, de 11 de septiembre, ya incorporaba esta previsién en su articulo 29.3:

**Cuando en el procedimiento sancionador se tomen en cuenta datos, pruebas o circunstancias
que obren o hayan sido obtenidos en el expediente instruido en las actuaciones de comprobacion
e investigacion de la situacion tributaria del sujeto infractor o responsable, aquéllos deberan
incorporarse formalmente al expediente sancionador antes del tramite de audiencia™. En el
mismo sentido se expresaba el art. 34.2 de la LDGC.

“3 ESEVERRI MARTINEZ, E. y PEREZ RODILLA, G., en “Sobre la separacion del
procedimiento sancionador y los de comprobacion y liquidacion tributarias”, 1l Jornada de
Técnica Tributaria Aplicada organizada por el Instituto de Estudios Fiscales y el Consejo para la
Defensa del Contribuyente, Op. Cit. P4g. 119.

44 Articulo 34.2 LDGC: “Cuando en el procedimiento sancionador vayan a ser tenidos en
cuenta datos, pruebas o circunstancias que obren o hayan sido obtenidos en el expediente
instruido en las actuaciones de comprobacidn o investigacion de la situacion tributaria del
sujeto infractor o responsable, aquéllos deberan incorporarse formalmente al expediente

sancionador antes del tramite de audiencia correspondiente a este Ultimo™.
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ser los mismos que los que muestran en via de regularizacién, ya que los parametros
medidores que se utilizan en uno y otro caso no son coincidentes. En comprobacion e
investigacion las pruebas sirven a otro fin, a determinar un objeto distinto, como un
elemento a través del cual ingresan en el proceso los hechos que han de ser
posteriormente probados, en cambio, en el procedimiento sancionador la intensidad
requerida es mayor, ha de ser suficiente al menos para destruir la presuncion de
inocencia del presunto infractor. La solucidén no parece que sea otra que la de exigir
una verdadera actividad probatoria en la fase de instruccion del procedimiento
sancionador que determine la existencia de los hechos y de la culpabilidad
pertinentes para sancionar, abriendo la fase de prueba, y no de inversion de su carga,
en el procedimiento sancionador tributario. De esta manera, el infractor podré, en el
tramite de audiencia, utilizar los medios de defensa oportunos actuando contra el acto
de prueba aportado por la parte contraria, teniendo la posibilidad de efectuar

alegaciones en orden al ejercicio de su derecho a la contradiccion.

En un momento posterior hemos de concretar cuéles son los datos obtenidos en
el procedimiento de regularizacion que pueden ser tenidos en cuenta en el
sancionador, ya que los obtenidos como consecuencia de los deberes de colaboracion
que rigen en comprobacién e investigacion pueden violar, entre otros, el derecho a
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable del presunto infractor,
comprendido entre las garantias del art. 24 CE. El problema es que este derecho a no
autoinculparse no es propio mas que del procedimiento sancionador como
manifestacion del “lus Puniendi”, y tornarlo operativo en el momento en que existan
indicios de comision de infraccion en sede de regularizacion, de manera que pueda
oponerse dicho derecho a los requerimientos de informacion que lleve a cabo la
Administracion, podria llevarnos a judicializar el procedimiento de gestion.

El estudio de este tema ha de llevarnos a concluir si la mejor opcion es la
actualmente vigente, en cuyo caso deberiamos encontrar la forma de aplicarla que
hiciera posible la plena operatividad de los principios aplicables al “lus Puniendi” del
Estado; si reside en una absoluta separacion de procedimientos caracterizada por la
aséptica impermeabilidad entre ambos, con la consiguiente imposibilidad de traspaso

de cualquier tipo de dato; o si, por el ultimo, lo mas sensato es mantener la
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separacion de procedimientos y destipificar las infracciones por incumplimiento de

las obligaciones de colaboracion de los sujetos pasivos con la Administracion.

El andlisis de la posibilidad que brinda la Ley de incorporar datos, pruebas y
circunstancias obtenidos en sede regularizadora al expediente sancionador, merece
un alto grado de exhaustividad que intentaremos alcanzar en las siguientes paginas;
el uso de pruebas insuficientes para sancionar al presunto infractor e incluso, a
menudo obtenidas bajo coaccion, ademas de violar un considerable numero de
principios constitucionales de obligada aplicacion al procedimiento cuyo estudio nos
ocupa -véanse principios de presuncion de inocencia, culpabilidad, adecuacion al fin,
derechos de no autoincriminacion- puede dar lugar a un evidente uso de la
responsabilidad objetiva y a la perpetuacion de un procedimiento sancionador que
actuaria como un anexo del de regularizacion, simplemente como un eslab6n mas del
entramado que supone la gestion de los tributos. Visto desde el lado opuesto, el
expediente de regularizacion se convertiria en la verdadera instruccion del
sancionador tributario. Desde cualquiera de estas dos perspectivas, lo cierto es que
ambos procedimientos contintan indisolublemente unidos, y lejos queda la

independencia proclamada por nuestros textos legales.

En el estudio que ahora comienza nuestra intencion es demostrar que el hecho de
que las pruebas obtenidas en via de gestion o inspeccion se incorporen al expediente
sancionador, no ha de significar necesariamente que se entorpezca la separaciéon de
procedimientos ni su caracter independiente, siendo cierto que una defectuosa
articulacién juridica estd provocando que, en la practica, la separacion sea solo

formal y la independencia, tedrica.

5.3.1 Especial referencia a:

5.3.1.1 Datos y elementos de hecho consignados en
declaraciones, autoliquidaciones,
comunicaciones de datos y demas
documentos presentados por los obligados
tributarios.
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Las actuaciones realizadas por los érganos de gestion podran plasmarse en
distintos tipos de documentos o institutos juridicos. Estos aparecen regulados, en su
mayoria, en la LGT, en concreto en el Titulo 11l dedicado a la aplicacion de los
tributos. Como se manifiesta en la propia Exposicion de Motivos ““se procede por
vez primera en el ordenamiento tributario a la definicion de conceptos como el de
autoliquidacion o el de comunicacion de datos, asi como el de declaracion o

autoliquidacion complementaria y sustitutiva’**

, 'Y €S que “a pesar de las dltimas
modificaciones de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, la
regulacion que establecia esta Ley continuaba tomando como referencia el sistema
clasico de declaracion y posterior liquidacion administrativa, aun habiéndose

generalizado en la practica el régimen de autoliquidaciones™*%.

El art. 98.1 de la LGT recoge la declaracion como forma de iniciar la gestion, si
bien es cierto que ha perdido el protagonismo de que gozaba en tiempos pretéritos y
que ha sido cedido a favor de la autoliquidacién**’. En virtud del art. 119.1 de la
LGT, se considera como tal “todo documento presentado ante la Administracion
tributaria donde se reconozca o manifieste la realizacién de cualquier hecho

relevante para la aplicacion de los tributos™*.

% |a LGT de 1963 se caracterizaba por la ausencia de regulacién en esta materia. En la

actualidad se pretende establecer un marco de actuacion para los érganos de gestion en el que se
regule como documentar las distintas actuaciones o funciones que pueden realizar.

6 Exposicion de motivos de la Ley 58/2003, General Tributaria. Pag. 7.

7 |a declaracién como forma de iniciacion de la gestién ha quedado reducida al &mbito de los
impuestos locales y al Impuesto sobre Sucesiones.

*8 E] nuevo concepto de declaracién tributaria acufiado en la Ley supone una ampliacion de la
definicion contenida en el art. 102. 1 de la Ley 230/1963. En la norma derogada se configuraba
en torno a las ““circunstancias integrantes, en su caso, de un hecho imponible” mientras que en el
nuevo precepto se dice que constituye declaracion tributaria todo documento donde se reconozca

o manifieste la realizacion de hechos relevantes para la aplicacion de los tributos.
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En cuanto a la naturaleza de las declaraciones tributarias, la doctrina suele
distinguir dentro de la declaracion tributaria el ““acto que como tal produce unos
efectos juridicos y que se corresponde con un deber de declarar; un contenido, que
puede considerarse como una confesion extrajudicial, una declaracion de
conocimiento, determinando la presuncién de certeza (art. 108.4 LGT), o una
manifestacion de voluntad; y una forma, no siendo esencial la forma documental, ya

que cabe la declaracién verbal e incluso tacita’**.

Por su parte, la autoliquidacion, que por fin es definida por la LGT*®

, puede
conceptualizarse como una declaracion en la que el obligado, ademéas de comunicar
los datos necesarios para la regularizacion, realiza operaciones de calificacién y
cuantificacion para determinar e ingresar la deuda tributaria o, en su caso, la cantidad
que resulte a devolver o a compensar, -art. 120 de la LGT*!-. En palabras de
Eseverri Martinez, ““mediante una autoliquidacion, el obligado tributario declara la
realizacién del hecho imponible y sus elementos determinantes, efectia las
necesarias calificaciones juridicas, cuantifica los elementos del tributo para
determinar la deuda y una vez calculada, debe proceder a ingresarla en los plazos

establecidos al efecto. Naturalmente, si como consecuencia de la préactica de una

“9 MARTIN QUERALT, J y otros en, CURSO DE DERECHO FINANCIERO Y

TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 309.
450

Una de las grandes criticas que podia hacerse a la anterior LGT era, precisamente, esa falta de
reflejo de las mismas a las que se llamaron también declaraciones-liquidaciones para incluir
dentro del término liquidacion.

®l La LGT opta por acoger un concepto de autoliquidacion muy similar al que propuso la
Comision en el Informe 2001: “Pueden definirse las autoliquidaciones como aquellas
declaraciones en que los obligados tributarios, ademas de comunicar a la Administracion los
datos correspondientes, practican por si mismos las operaciones de cuantificacion de las
obligaciones tributarias, con caracter previo al ingreso de la deuda o, en su caso, a la solicitud
de devolucion del exceso ingresado. Se asume que se trata de actos de colaboracién con la
Administracién, que seran objeto, en su caso, de comprobacién e investigacion y de las
liquidaciones que procedan, pero también de las actuaciones de informacion, asistencia y de
caracter preventivo. Resta advertir que este concepto es un poco mas amplio que el de
autoliquidacion en sentido estricto de la obligacion tributaria principal, ya que puede abarcar
las declaraciones de las obligaciones a cuenta en las que se realiza su cuantificacion con

caracter previo a su ingreso”. Informe. 2001. Pag. 121.
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autoliquidacion resultara cantidad a devolver, el obligado tributario a través de ella

expresara a los 6rganos de la Administracién el importe de la misma™**.

Por altimo, la comunicacion es una forma prevista en el art. 98.1 de la Ley para
iniciar los procedimientos tributarios en general pero que se limita a iniciar
exclusivamente el de gestion. Se concreta en el art. 118. a) como forma de iniciar la

gestion**® y como comunicacién de datos***

, siendo esta Gltima una nueva forma que
incorpora la Ley cuyo origen se sitla en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas de 1998. Estas comunicaciones han sido definidas como
““declaraciones que se caracterizan porque siempre suponen una solicitud de

devolucién y van dirigidas a que la Administracién determine su importe™*>.

En lo tocante a estos documentos y al valor probatorio que ostentan, el art. 108.4
recoge una presuncion de certeza de estimable interés: ““Los datos y elementos de
hecho consignados en las autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones y demas
documentos presentados por los obligados tributarios se presumen ciertos para ellos

y solo podran rectificarse por los mismos mediante prueba en contrario”.

Pues bien, los datos contenidos en las declaraciones, autoliquidaciones y
comunicaciones de datos, asi como en las declaraciones, autoliquidaciones y

comunicaciones complementarias o sustitutivas*®, I6gicamente aportados por el

%52 ESEVERRI MARTINEZ, E., DERECHO TRIBUTARIO, PARTE GENERAL, Op. Cit. P4g.
339.

3 Estos documentos iniciaran los siguientes procedimientos de gestion: el de verificacion de

datos, el de comprobacién de valores o el de comprobacion abreviada. Asimismo, podran ser
también instrumentos formales de notificacion al obligado.

% Articulo 121 LGT: “Se considera comunicacién de datos la declaracion presentada por el
obligado tributario ante la Administracion para que ésta determine la cantidad que, en su caso,
resulte a devolver. Se entendera solicitada la devolucion mediante la presentacién de la citada
comunicacion”.

%% Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la Nueva Ley General Tributaria, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2003. Pag. 47.

#8 por vez primera nuestra LGT va a recoger esta posibilidad, es decir presentar declaraciones y
comunicaciones complementarias o sustitutivas y autoliquidaciones complementarias. Se hallan

previstas en el art. 122 de la LGT: “Los obligados tributarios podran presentar autoliquidaciones
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contribuyente, y que gozan de presuncion de certeza®’, podran ser incorporados y
tenidos en cuenta en un posterior procedimiento sancionador. La cuestion, a la que
intentaremos responder a lo largo de las siguientes paginas, es si esa presuncion de
certeza debe operar en el procedimiento sancionador al igual que lo hace en los
procedimientos de aplicacion de los tributos.

5.3.1.2 Datos contenidos en declaraciones o0
contestaciones a  requerimientos  en
cumplimiento de la obligacion de suministro
de informacion.

complementarias, o declaraciones o comunicaciones complementarias o sustitutivas, dentro del
plazo establecido para su presentacién o con posterioridad a la finalizaciéon de dicho plazo,
siempre que no haya prescrito el derecho de la Administracion para determinar la deuda
tributaria. En este Gltimo caso tendrén el caracter de extemporaneas”.

“Viene siendo desde hace afios pacificamente admitida por la doctrina, el legislador fiscal,
la Administracion y la jurisprudencia la posibilidad de presentar declaraciones tributarias fuera
del plazo reglamentariamente establecido (extemporaneas) y antes de que medie requerimiento
por la Administracion (espontaneas). Pese a ello hasta ahora no se habia acometido definicidn
legal de las mismas”. MARTIN QUERALT, J y otros en, CURSO DE DERECHO
FINANCIERO Y TRIBUTARIOQ, Op. Cit. Pag. 330.

7 En opinién de ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, A., “es incorrecto dotar a lo declarado

por el interesado de una «presuncion de certeza». Tal declaracion no tiene mas que los efectos

de tal: constituyen un «acto propio» del interesado que suministra un indicio de prueba por
reconocimiento de hechos —no extensible a calificaciones juridicas-, y no sélo no puede rebatirse
por el propio interesado en el marco de la buena fe, sino que ha de ser valorado en el contexto
de otras pruebas (art. 316 LECiv). Por otra parte, no exonera a la Administracién de comprobar
tales datos o elementos, ni impedir a los obligados su rectificacion, habiendo recordado la
jurisprudencia que las autoliquidaciones requieren comprobaciéon administrativa para cobrar
entidad de actos administrativos (p. ej., STS 18 de abril de 1990 [RJ 1990, 5886]”.
COMENTARIOS A LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA, AAVV., Op. Cit. Pag. 771.

MANTERO SAENZ, A., en el mismo sentido, sostiene que no cree que nos hallemos ante

una presuncién, sino ante “una prueba documental, en principio, valida”, conteniendo el
documento en cuestion ““una confesion”. LA LEY GENERAL TRIBUTARIA.
ANTECEDENTES Y COMENTARIQS, AAVV., Op. Cit. P4g. 558.
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La obtencion de informacion por suministro se establece en el art. 93 de la LGT
como una obligacién de caracter general cuyo cumplimiento es exigible sin
requerimiento previo y cuya configuracion se remite a la potestad reglamentaria. Sin
embargo, la obtencién de informacion por captacion no se instrumenta por medio de
la potestad reglamentaria y el posterior control del cumplimiento de las normas, sino
a través de requerimientos individualizados de informacién*®. Se trata, como afirma
Lopez Martinez, de deberes publicos que devienen de un sistema de potestades
administrativas que proyectan una limitacion en la esfera de la libertad del individuo,

“prestaciones gque son impuestas a través de un acto de autoridad, en la que no

%8 «| 3 diferencia entre ambos sistemas no viene dada por el contenido del requerimiento o
porque el general se refiera a una pluralidad de posibles sujetos pasivos tributarios
indeterminados -que, recordemos, no son los que deben proporcionar la informacion, aunque a
ellos venga referida-, mientras que el individualizado afecte a un sujeto pasivo tributario
determinado.
El requerimiento general, no expresamente previsto en la redaccion originaria del art. 111, tiene
una pluralidad de destinatarios, en cuanto sujetos que deben proporcionar informacion. Es el
que, por ejemplo, se impuso en el Real Decreto 1913/1978, de 8 julio (RCL 1978\1751), sobre
relaciones anuales de clientes y proveedores, en el Real Decreto 1307/1988, de 30 septiembre,
que aprueba el Reglamento de los Planes y Fondos de Pensiones, o en el Real Decreto
2529/1988, sobre declaracion anual al presentar por profesionales o empresarios acerca de sus
operaciones con terceras personas. Por contra, el requerimiento individualizado tiene un
destinatario mucho mas concreto, aunque la informacion solicitada pueda afectar a numerosas
personas. Es lo que sucede en el caso de autos.
La individualizacién, como hemos advertido, no viene referida al contenido del requerimiento,
que puede ser mas o menos amplio, segun las necesidades de informacion de la Administracion,
sino al modo de operar de ésta y a la singularidad del destinatario. Se trata, en suma, de una
decisién concreta de la Administracion, expresada en acto singular, y dirigida a una persona
determinada. Por lo demas, seria ilogico exigir que en el requerimiento individualizado se
identificara al posible sujeto pasivo, pues precisamente tal extremo es uno de los perseguidos
con la informacién solicitada. Por eso, la actuacién de la Administracion en este extremo es
conforme a Derecho (Sentencias de la Seccién, entre otras, de 15 noviembre 1990, 5 febrero
1991, 18 mayo y 1y 29 junio 1993)”. SAN 205/1994, de 8 de marzo, F. J. 2°.

Vid. MANTERO SAENZ, A., en “El deber de informacion tributaria (articulos 111y 112 de
la Ley General Tributaria), Crdnica Tributaria, n® 53, 1985, y SOLANA VILLAMOR, F., en “El
deber de colaboracion en la LGT”, Op. Cit.
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interviene la propia voluntad del particular, sino que se desarrollan por la simple

pertenencia al ente ptblico que las impone”*®°.

El art. 108.4 de la LGT, esta vez en su parrafo segundo y como novedad,
establece una presuncién de certeza para este tipo de datos aportados por el
contribuyente: *““Los datos incluidos en declaraciones o contestaciones a
requerimientos en cumplimiento de la obligacion de suministro de informacién
recogida en los articulos 93 y 94 de esta Ley que vayan a ser utilizados en la
regularizacion de la situacion tributaria de otros obligados se presumen ciertos,
pero deberan ser contrastados de acuerdo con lo dispuesto en esta seccion cuando el
obligado tributario alegue la inexactitud o falsedad de los mismos. Para ello podra
exigirse al declarante que ratifique y aporte prueba de los datos relativos a terceros

incluidos en las declaraciones presentadas”.

Nos encontramos ante un supuesto en que la carga de la prueba no recae
precisamente sobre la persona que hace valer su derecho en sede de regularizacion,
con lo que, como propone Manuela Fernandez Junquera, ““quizas deberia plantearse
que fuera el tercero quien probase la falsedad de los datos declarados, siempre y

cuando no se tratase de una prueba negativa’*®.

No podemos en este punto olvidar los deberes de colaboracion que vinculan a los
mismos sujetos pasivos del tributo, ya que éstos, junto a la obligacién tributaria
estricto sensu, vienen impelidos a llevar a cabo un cumulo de deberes que

contribuyen a una realizacién éptima de los fines tributarios. De esta forma, los

% | OPEZ MARTINEZ, J., en LOS DEBERES DE INFORMACION TRIBUTARIA, Instituto

de Estudios Fiscales, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1992. Pag. 208. EI mismo autor sostiene, en la

pagina siguiente, que la nota de coactividad es “perfectamente predicable de los deberes de
informacion de terceros, que en el ejercicio del poder de imperio del Estado, vincula a los
sujetos obligados frente a la Administracién tributaria a facilitar los datos que le son exigidos,
bien por realizar el presupuesto de hecho de la norma que los impone o por ser requeridos por la
Administracién en el ejercicio de sus potestades”.

%0 FERNANDEZ JUNQUERA, M., en LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA, Capitulo

V “Procedimientos Tributarios: Aspectos Comunes y Procedimientos”, AA.VV., Op. Cit. Pag.
429.
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sujetos pasivos, que podran ser objeto de un posterior expediente sancionador,
habran de dar cumplimiento a una serie de deberes de informacion, calificables como

de colaboracion®®!

, 'y ello por el simple hecho de tener en su poder los datos
necesarios para el correcto desenvolvimiento de la funcidn tributaria. Debido a que
en esta clase de deberes de colaboracion la nota de la coactividad también es de
necesaria concurrencia, encontrandose su fundamento en ““la configuracion del deber
de contribuir como principio basico de solidaridad en el que se manifiesta un interés
fiscal, exponente del interés colectivo o general”, y produciendo su incumplimiento

462 sera habitual la

““una reaccion del ordenamiento juridico de tipo sancionatorio
colisién con los principios de presuncion de inocencia y con los derechos a no
declarar contra si mismo y a no declararse culpable en un ulterior procedimiento
sancionador que pretenda basar la imposicion de la medida punitiva en los datos

obtenidos a través de este tipo de colaboracion.

5.3.1.3 Datos contenidos en las resoluciones o
liquidaciones provisionales que pongan fin a
procedimientos de verificacion de datos.

A pesar de que el art. 131 de la LGT atribuye genéricamente la verificacion de
los datos declarados a la Administracion, se trata de una funcion administrativa que
han venido desempefiado en los Gltimos afios los Grganos y dependencias de gestidn
tributaria. Su objeto consiste en la verificacion de la exactitud formal de lo declarado
y en la correccion de errores materiales o aritméticos, asi como de los errores de
derecho derivados de una aplicacion indebida de la normativa y, en su caso, la
practica de una liquidacién provisional cuando proceda. La verificacion de datos se
cifie a las declaraciones o autoliquidaciones presentadas, debiendo la liquidacion

provisional que en su caso se dicte, practicarse a la vista de los datos declarados.

%1 vid. LOPEZ MARTINEZ, J., en LOS DEBERES DE INFORMACION TRIBUTARIA, Op.
Cit P4g. 35.
2 |bidem. Pag. 37.
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Si este procedimiento termina mediante resolucion en la que se indique que no
procede practicar liquidacion provisional o en la que se corrigen los defectos
advertidos, -art. 133.1.a)-, 0 lo hace por medio de una liquidacion provisional
motivada en hechos y en fundamentos de Derecho, -arts. 133.1.b) y 103.3 de la LGT-
, los datos que contengan dichas formas de terminacion del procedimiento, podran
ser incorporados formalmente al expediente sancionador en cualquier momento

anterior a su propuesta de resolucion.

5.3.1.4 Valores comprobados por la Administracion
mediante el procedimiento de comprobacion
de valores.

La funcién comprobadora de la Administracion, que podra ser llevada a cabo
tanto por los érganos de gestion*®® como por los de Inspeccién tributaria, recaera en
la mayoria de los casos sobre el valor de las rentas, productos, bienes y demas
elementos determinantes de la obligacion tributaria, ya sean valores declarados por
el obligado tributario, ya sean descubiertos por la propia Administracién*®*.

Es el valor finalmente determinado por la Administracion, deducido del
procedimiento previsto en los arts. 134 y 135 de la LGT o de una comprobacion
sustanciada en el seno de otro procedimiento de los regulados en el Titulo I, el que

vinculara a ésta misma y a los obligados tributarios, pudiendo ser trasladado como

83 Antes de la promulgacion de la Ley 58/2003, la comprobacién de valores no era mas que un

trdmite y ahora pasa a tener consideracion de procedimiento de gestién. Sin embargo, pese al
caracter de procedimiento con que ha querido dotar la Ley a la comprobacion de valores, autores
como HUESCA BOBADILLA, R., no encuentran “rastros de un «auténtico» procedimiento de
gestion, constituyendo un conjunto de reglas desordenadas, relativas a diversos aspectos que
tienen que ver con la comprobacidn de valores, pero que, en modo alguno, aun partiendo de la
consideracion de la comprobacion de valores como procedimiento de gestion, se puede entender
que constituyen un verdadero procedimiento como un cauce integrado por un conjunto de
tramites que desembocan en una resolucién final”. COMENTARIOS A LA NUEVA LEY
GENERAL TRIBUTARIA, AAVV., Op. Cit. Pags. 881 y 882.

% Vid. arts. 57.1; 115.1; 134; 135; 141.d) y 145.2 de la LGT.
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dato objetivo al procedimiento sancionador que pudiera derivarse de la

regularizacion previa del contribuyente.

Una cuestién a la que creemos necesario dar respuesta es la referente a la
correcta interpretacion del apartado cuarto del art. 134, que después de establecer que
““el valor comprobado debe producir efectos respecto a otros obligados tributarios”,
dispone que ““‘cuando en un procedimiento posterior el valor comprobado se aplique
a otros obligados tributarios, éstos podran promover su impugnacién o la tasacion
pericial contradictoria”. Este derecho a discrepar del valor que se les pretende
aplicar, a nuestro juicio, no es susceptible de ser ejercido en el seno de un
procedimiento sancionador tributario, sino que por el contrario, la diccion literal del
precepto se esta refiriendo a la regularizacion de la situacion tributaria del
contribuyente, a los procedimientos de aplicacion de los tributos tendentes a la
cuantificacion de la deuda.

5.3.1.5 Comunicaciones y diligencias en las que se
documentan las actuaciones del
procedimiento de comprobacion limitada.

El objeto de la comprobacion limitada no se circunscribe a la simple verificacion
o comprobacion formal de los datos declarados, sino que abarca la comprobacién de
“los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones y demds circunstancias
determinantes de la obligacion tributaria™, -art. 136.1 de la LGT-.

Podran examinarse los datos consignados por los obligados tributarios en sus
declaraciones y los justificantes presentados o que se requieran al efecto; los datos y
antecedentes en poder de la Administracion que pongan de manifiesto la realizacion
del hecho imponible o del presupuesto de una obligacion tributaria, o la existencia de
elementos determinantes de la misma no declarados o distintos a los declarados por
el obligado tributario; los registros y demas documentos exigidos por la normativa
tributaria y de cualesquiera otros libros, registros o documentos de caracter oficial,

asi como las facturas o documentos que sirvan de justificante de las operaciones
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incluidas en dichos libros, registros o documentos. En el marco de estas actuaciones,
también se podran hacer requerimientos a terceros para que aporten la informacion
que se encuentran obligados a suministrar con caracter general o para que la

ratifiquen“®.

Las actuaciones de comprobacion®® limitada se documentaran en

comunicaciones y diligencias, -art. 99.7 de la LGT*’

-, ademas de, como no podia ser
de otro modo, en la resolucion administrativa expresa que ponga fin al

procedimiento.

Los hechos, circunstancias y datos contenidos en los soportes documentales
mencionados, podran ser transferidos de nuevo al expediente sancionador en virtud
del art. 212.2 de la LGT. En concreto, y en aras del denominado principio de
eficacia, se establece en el Proyecto de Reglamento General de las Actuaciones y los
Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria y de desarrollo de las normas

comunes de los Procedimientos de Aplicacién de los Tributos, -art. 101.4-, que en

> Vid., en este sentido, CASTROMIL, F., en “Los deberes de informacion tributaria en el
ambito financiero”, Carta Tributaria, n°® 20, febrero, 1986.

6 Estas actuaciones podran realizarse también por la Inspeccion tributaria, no teniendo por
tanto, los érganos gestores la exclusividad en su tramitacion. Para ello, los érganos inspectores se
regiran por los arts. 136 a 140 de la LGT, -art. 141.h)-.

Segin HUESCA BOBADILLA, R., “lo coherente era habérselas atribuido en exclusiva a
los drganos gestores y no compartiéndolas, al mismo tiempo y en base, de momento, a una
decisidn discrecional, con los érganos inspectores”. COMENTARIOS A LA NUEVA LEY
GENERAL TRIBUTARIA, AAVV., Op. Cit. Pag. 916.

%67 «| a5 actuaciones de la Administracion tributaria en los procedimientos de aplicacion de los

tributos se documentaran en comunicaciones, diligencias, informes y otros documentos previstos
en la normativa especifica de cada procedimiento.

Las comunicaciones son los documentos a través de los cuales la Administracion notifica al
obligado tributario el inicio del procedimiento u otros hechos o circunstancias relativos al
mismo o efectla los requerimientos que sean necesarios a cualquier persona o entidad. Las
comunicaciones podran incorporarse al contenido de las diligencias que se extiendan.

Las diligencias son los documentos publicos que se extienden para hacer constar hechos, asi
como las manifestaciones del obligado tributario o persona con la que se entiendan las

actuaciones. Las diligencias no podran contener propuestas de liquidaciones tributarias”.
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aquellas diligencias en las que se recojan hechos que puedan tener incidencia en
otros procedimiento, ya sea de aplicacion de los tributos o, por lo que a nosotros
interesa, sancionador, iniciado 0 que se pueda iniciar, se remitird copia al 6rgano

competente*®®.

5.3.1.6 Comunicaciones, diligencias, informes y actas
gque documentan las actuaciones de
Inspeccion de los Tributos.

La relevancia de la existencia y operatividad de la Inspeccion tributaria quedd
puesta de manifiesto en la STC 76/1990, de 26 de abril. En dicha sentencia, el
Tribunal Constitucional también tuvo ocasién de subrayar la conexidn existente entre
la actividad inspectora y el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado en la
manifestacion que a nosotros interesa, la tributaria: “Este Tribunal Constitucional ha
tenido ya ocasion de declarar, en concreto, que para el efectivo cumplimiento del
deber que impone el art. 31.1 de la Constitucién es imprescindible la actividad
inspectora y comprobatoria de la Administracion tributaria, ya que de otro modo «se
produciria una distribucién injusta en la carga fiscal», pues «pues lo que unos no
paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con
menos posibilidades de defraudar»; de ahi la necesidad y la justificacién de «una
actividad inspectora especialmente vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a veces
incobmoda y molesta» (STC 110/1984, fundamento juridico 3.°) ( RTC 1984\110). La
ordenacion y despliegue de una eficaz actividad de inspeccion y comprobacién del
cumplimiento de las obligaciones tributarias no es, pues, una opcion que quede a la
libre disponibilidad del legislador y de la Administracion, sino que, por el contrario,
es una exigencia inherente a «un sistema tributario justo» como el que la
Constitucion propugna en el art. 31.1.: en una palabra, la lucha contra el fraude
fiscal es un fin y un mandato que la Constitucion impone a todos los poderes
publicos, singularmente al legislador y a los drganos de la Administracion

tributaria. De donde se sigue asimismo que el legislador ha de habilitar las

8 Esta prevision va referida a todo tipo de diligencias extendidas en el seno de todo

procedimiento de gestién.
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potestades o los instrumentos juridicos que sean necesarios y adecuados para que,
dentro del respeto debido a los principios y derechos constitucionales, la
Administracion esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas
tributarias sancionando en su caso los incumplimientos de las obligaciones que
correspondan a los contribuyentes o las infracciones cometidas por quienes estan

sujetos a las normas tributarias”. (F. J. 3°).

Las funciones de la Inspeccion de los tributos son enumeradas con gran
exhaustividad en el art. 141 de la LGT, a saber: investigacion de los supuestos de
hecho de las obligaciones tributarias para el descubrimiento de los que sean
ignorados por la Administracion; comprobacion de la veracidad y exactitud de las
declaraciones presentadas por los obligados tributarios; comprobacion de valores;
comprobacion del cumplimiento de los requisitos exigidos para la obtencion de
beneficios o incentivos fiscales y devoluciones tributarias, asi como para la
aplicacion de regimenes tributarios especiales; asesoramiento en beneficio de los
obligados tributarios, actuaciones de comprobacion limitada; informe vy
asesoramiento a otros drganos de la Administracion publica; realizacion de
intervenciones tributarias de caracter permanente o0 no permanente; demas funciones
que se establezcan en otras disposiciones 0 sean encomendadas por las autoridades

competentes.

Las actuaciones inspectoras, que en virtud del art. 142 ““se realizaran mediante el
examen de documentos, libros, contabilidad principal y auxiliar, ficheros, facturas,
justificantes, correspondencia con transcendencia tributaria, bases de datos
informatizadas, programas, registros y archivos informéticos relativos a actividades
econdmicas, asi como mediante la inspeccion de bienes, elementos, explotaciones y
cualquier otro antecedente o informacion que deba de facilitarse a la Administracion
0 que sea necesario para la exigencia de las obligaciones tributarias”, se

documentaran en ““comunicaciones, diligencias, informes y actas”.

Mientras las tres primeras son formas de documentacion generales que pueden
ser utilizadas en todo procedimiento de aplicacion de los tributos, el apartado
segundo del art. 143 especifica acerca de las actas que ““son los documentos publicos

que extiende la inspeccion de los tributos con el fin de recoger el resultado de las
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actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion, proponiendo la
regularizacion que estime procedente de la situacion tributaria del obligado o

declarando correcta la misma™.

Consideramos que merecen una atencién mayor las diligencias y por supuesto,

las actas de la Inspeccion:

Las diligencias, documentos publicos que se extienden para hacer constar
hechos, asi como manifestaciones del obligado tributario o persona con que se
entiendan las actuaciones, ‘“hacen prueba de los hechos que motiven su
formalizacion, salvo que se acredite lo contrario”, -art. 107.1 de la LGT-. El
apartado segundo de este mismo precepto establece que ““Los hechos contenidos en
las diligencias y aceptados por el obligado tributario objeto del procedimiento, asi
como sus manifestaciones, se presumen ciertos y solo podran rectificarse por éstos

mediante prueba de que incurrieron en error de hecho™.

Podran ser trasladadas a un futuro expediente sancionador no so6lo en virtud del
art. 210.2 de la LGT, sino que también el Proyecto de Reglamento General de las
Actuaciones y los Procedimientos de Gestion e Inspeccidn Tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los Procedimientos de Aplicacién de los Tributos, en su
art. 101.4, contempla que “Cuando las diligencias recojan hechos o circunstancias
que puedan tener incidencia en otro procedimiento de aplicacion de los tributos o
sancionador iniciados o que se puedan iniciar se remitird copia al drgano

competente que en cada caso corresponda”.

Por lo que se refiere a la presuncion de certeza que las caracteriza, la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana 1118/2002, de 24 de
julio*®, sefialé lo siguiente: “Siendo asi, correspondia al actor la carga de la prueba
de que, al firmar la diligencia, incurrié en error de hecho. A este efecto, no puede

entenderse desvirtuada la conformidad prestada a los hechos constatados en esa

%9 | a referencia jurisprudencial ha sido extraida del comentario al articulo 107.1 de la LGT de
HUESCA BOBADILLA, R., en COMENTARIOS A LA NUEVA LEY GENERAL
TRIBUTARIA, AA.VV., Op. Cit. P4g. 958.
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diligencia por el hecho de que el actor firmara después el acta de disconformidad,
no solo porque las actas también comprenden consecuencias juridicas, y no sélo
hechos, sino también porque, una vez afirmados los hechos por el actor, después no
puede, sin mayor sostén probatorio, negarlos sin mas; por cuanto ello seria tanto

como ir contra los propios actos™. (F. J. 5°).

Por su parte, las actas de la Inspeccion, en palabras del Tribunal Supremo, “no
tienen otra naturaleza que la de documento publico emanado de funcionario

competente™, lo que implica que ““no tienen caracter de acto administrativo™*”.

En virtud del art. 144 de la LGT:

“1. Las actas extendidas por la inspeccion de los tributos tienen naturaleza de
documentos puablicos y hacen prueba de los hechos que motiven su formalizacion,

salvo que se acredite lo contrario.

2. Los hechos aceptados por los obligados tributarios en las actas de inspeccion
se presumen ciertos y solo podran rectificarse mediante prueba de haber incurrido

en error de hecho”.

El Tribunal Constitucional, en la reiterada STC 76/1990, de 26 de abril,
considerd las actas y diligencias de la Inspeccion medios de prueba cuya presuncion
de veracidad adquiere plena vigencia Unicamente en el procedimiento de
regularizacion, pero no en el sancionador tributario, en el cual su contenido puede

ceder frente a otras pruebas que conduzcan a soluciones distintas*’*. De lo contrario,

0 STS de 14 de septiembre de 2000 (RJ 2000\7610), F. J. 3°.
41 «En el expediente administrativo sancionador, la aplicacién del precepto impugnado no
constituye quiebra alguna del derecho fundamental a la presuncion de inocencia, segin se
deduce de la propia doctrina de este Tribunal. Asi el ATC 7/1989, de 13 de enero, en relacion
con los supuestos analogos planteados por las actas de la Inspeccién de Trabajo, sefiala que el
correspondiente precepto no otorga a aquéllas una veracidad absoluta e indiscutible, lo que no
seria constitucionalmente admisible, sino que pueden ceder frente a otras pruebas que

conduzcan a conclusiones distintas, pues nada impide que frente a las actas se puedan utilizar
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en nuestra opinion, el principio de presuncién de inocencia aplicable a todo
procedimiento de corte punitivo perderia toda su virtualidad dejando paso a una

flagrante presuncién de culpabilidad.

Sin embargo en la misma sentencia concluye que no existe ningin obstaculo
para considerar dichas actas y diligencias extendidas por la Inspeccion de los tributos
como medio de prueba, capaces incluso de destruir la presuncion de inocencia sin
necesidad de reiterar en sede sancionadora la actividad probatoria de cargo ya
realizada en el previo expediente administrativo: *““Ello no quita, sin embargo, que,
en orden a la veracidad o certeza de los hechos sancionados, el 6rgano judicial
habra de ponderar el contenido de las diligencias y actas de la Inspeccion de los
Tributos, teniendo en cuenta que tales actuaciones administrativas, formalizadas en
el oportuno expediente, no tienen la consideracion de simple denuncia, sino que,
como ha quedado dicho, son susceptibles de valorarse como prueba en la via
judicial contencioso-administrativa, pudiendo servir para destruir la presuncion de
inocencia sin necesidad de reiterar en dicha via la actividad probatoria de cargo
practicada en el expediente administrativo™. (F. J. 8°).

No podemos prestar nuestra total aquiescencia a las consideraciones del Tribunal
Constitucional debido a que los datos incorporados, si se refiere a los hechos

probados por el funcionario, no a sus juicios de valor ni a sus repercusiones juridicas,

los medios de defensa oportunos, lo cual no supone invertir la carga de la prueba, sino actuar
contra el acto de prueba aportado por la parte contraria™. (F. J. 89).

Méas adelante, en el mismo fundamento de derecho, el Tribunal apostilla: “...el acta de la
Inspecci6n contiene la constatacion de unos hechos de los cuales se infiere una natitia criminis
suficiente para la apertura de un proceso penal, dentro del cual y en la fase del juicio oral
tendra el valor probatorio como prueba documental que el Juez penal libremente aprecie, con
respecto a todos los derechos reconocidos por el art. 24 de la Constitucion y profusamente
interpretados por la doctrina de este Tribunal, que tanto ha insistido en la exigencia, entre otros,
del principio acusatorio, el principio de contradiccién y los de publicidad, libre defensa del
acusado y libre apreciacion judicial de la prueba”. Estas consideraciones son trasladables al
procedimiento sancionador tributario por ser parte del “lus Puniendi” estatal y serle de

aplicacién, como hemos venido defendiendo, los principios de la potestad sancionadora.
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estan capacitados, a lo sumo, para actuar como noticia criminis*’, incluso como
prueba de los hechos, pero nunca seran suficientes para la prueba de la culpabilidad
exigida en el procedimiento sancionador, de lo contrario estariamos ante una de las
siguientes situaciones: un evidente uso de la responsabilidad objetiva, de la que aun
quedan vestigios a pesar de haber quedado vedada en su dia por el art. 77 LGT de
1963 y en la actualidad por el art. 179 de la Ley 58/2003; el incumplimiento del
principio de adecuacion al fin, por usar pruebas encaminadas en principio, a la mera
determinacion de la deuda, para un fin que no le es propio, cual es destruir la

presuncion de inocencia; o ante una escandalosa presuncién de culpabilidad*’®.

Recapitulando, en lo concerniente a la prueba de los hechos, si bien no hay
ningun obstaculo para que las actas y diligencias extendidas por la Inspeccion de los
Tributos actien como medio de prueba, su valor probatorio solo puede referirse a los
hechos comprobados directamente por el funcionario, quedando fuera de su alcance
las calificaciones juridicas, los juicios de valor y las opiniones de los inspectores.
Estos soportes documentales se consideraran, en todo caso, como un primer elemento
probatorio que habrd de medirse a la luz del principio de libre valoracion de la
prueba.

42 Convenimos con FUSTER ASENCIO, C., que esto serd posible siempre que la
Administracion no tenga a su alcance la practica de sencillos medios probatorios. EL
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 252.

La STC 76/1990, en su fundamento juridico octavo, sefiala al respecto que “si en el acta se

consignan hechos que podrian ser constitutivos de infraccion tributaria y ello obliga al actuario
a incluir la propuesta de sancién que estime procedente, el alcance de aquélla en la via
administrativa no es otro que el de permitir la incoacion del oportuno procedimiento
sancionador, en cuya tramitacién el contribuyente podra alegar lo que a su derecho convenga y
aportar los medios de prueba que combatan la prueba fundamental presentada por la parte
contraria y en virtud de la cual se le imputa la infraccion tributaria merecedora de sancion™.

% vid. LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op Cit. Pag. 192.
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5.3.2 Problemas de operatividad del instituto de la prueba.

Llegados a este punto, en el marco del andlisis de la incorporacion de datos,
pruebas y circunstancias provenientes del expediente de regularizacion al
sancionador tributario, se hace necesario el estudio del instituto de la prueba tanto en
via de gestion como en sede sancionadora. En las proximas lineas se tratara de dar
respuesta a interrogantes diversos, tales como si pueden equipararse el valor y la
intensidad concedidos a los medios probatorios utilizables en la tramitacion de los
procedimientos de aplicacion de los tributos al valor e intensidad requeridos en un

procedimiento de naturaleza sancionadora.

Una vez presentados los distintos datos con origen tanto en los diferentes
procedimientos de gestion como en el procedimiento de inspeccidn, susceptibles de
ser trasvasados al procedimiento sancionador tributario, es del todo preciso averiguar
si es justificable tal trasvase desde el punto de vista de la suficiencia probatoria de
dichos datos. Del sentido de la respuesta, derivara inevitablemente que nuestra
conclusién acerca de la legitimidad del mecanismo que contempla nuestra LGT sea

positiva 0 negativa.

5.3.2.1 Alcance y valor probatorio que merecen
dichos datos y pruebas en sede de
regularizacion.

474 son instrumentos absolutamente

Partiendo de la base de que las pruebas
necesarios para el conocimiento de los hechos, todo actuar juridico precisara de tales
instrumentos. Como afirma Lopez Molino, el instituto juridico de la prueba sirve
para vislumbrar en qué medida el mecanismo mental y operativo, consustancial a

aquélla, se proyecta en el acaecimiento puntual de las realidades juridicas, ambito

414 «pccion y efecto de probar. Razdn, argumento, instrumento u otro medio con que se pretende
mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo™. Definicion de «prueba» de la vigésima

segunda edicidn del diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE).
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este en que la prueba se encuentra categorizada como nocion de la Teoria General

del Derecho™™.

En el &mbito tributario, es por tanto imprescindible la utilizacién de las pruebas
que ayuden a la adecuada averiguacion y fijacion de los hechos y a la determinacion
correcta de la obligacidn, asi como de las reglas generales sobre medios y valoracion
de dicha prueba. Negar la existencia de prueba en sentido técnico en el sector
tributario, puede conducir a afirmar que la Administracién prescinda de averiguar los

476

hechos y se conforme con el alcance de un consenso con el particular®™ en orden a

una pronta, segura y efectiva recaudacion.

Ahora bien, las peculiaridades que la prueba presenta en el ambito tributario,
sobre todo por lo que respecta a la propia del proceso civil, hacen necesario el
analisis de los diferentes medios de prueba en relacion con los documentos obrantes
en el expediente regularizador. Estas peculiaridades se pondran de manifiesto, como
veremos, con el uso de las técnicas presuntivas y de los regimenes de estimacion

indirecta capaces de relajar el rigor de la prueba de los hechos.

La prueba documental sera, como es légico, la mas frecuente y factible en el
orden tributario. Tanto el Cddigo Civil como la Ley de Enjuiciamiento Civil

distinguen entre documentos publicos y privados, siendo los primeros, en virtud del

% LOPEZ MOLINO, A. M., en REGIMEN JURIDICO DE LA PRUEBA EN LA
APLICACION DE LOS TRIBUTOS, ed. Aranzadi, Pamplona, 1998. P4g. 47.

78 \/id. GONZALEZ SENO, J. M., en “La prueba y sus particularidades en el ambito tributario”,
Op. Cit. Pag. 168.

El autor defiende la existencia de prueba en el procedimiento de gestion de los tributos y

sostiene que ““si Unicamente la “amenaza” de una posible revision judicial compeliese a perfilar
adecuadamente los presupuestos de hecho de los actos tributarios, en una situacion en la que se
dictan maltiples actos y muy pocos de estos son objeto de revision por los jueces, podria suceder
que en la préctica fuese escaso el sometimiento de la Administracion a la Ley y al Derecho™. Op.
Cit. Pag. 168.

También PONT MESTRES, M., entiende que puede hablarse de prueba en sentido propio
dentro del procedimiento de gestion tributaria, aunque deba entenderse que opera
extrajudicialmente. “La prueba preconstituida del hecho imponible en la Ley General Tributaria”,

Revista Espafiola de Derecho Financiero, Civitas, n° 14, abril/junio, 1977. Pags. 241y 242.
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art. 1216 del CC “los autorizados por el notario o empleado publico competente, con
las solemnidades requeridas por la Ley”, y los segundos, por exclusion, todos los
demas. Los diferencia su autenticidad y el alcance de su fuerza probatoria, ya que en
los privados, la autenticidad habrd de ser probada y, aunque ambos tipos de
documentos tienen igual fuerza probatoria en lo tocante a su contenido dispositivo,
por lo que respecta a los terceros difiere, pues el documento publico hace prueba de

su fecha y del hecho que motiva su otorgamiento®”’.

Dentro del subgrupo de documentos privados, parece que, a la luz del art. 108.4
de la LGT, no se puede negar que las declaraciones, autoliquidaciones,
comunicaciones de datos y demas documentos presentados por los obligados

tributarios, ostentan el valor de prueba propio de tales documentos.

Por lo que se refiere a las actas y a las diligencias, su fuerza probatoria sera la
que establezca la Ley,-arts. 107.1 y 144 de la LGT-, teniendo en cuenta que cuando
lo recogido en este tipo de documentos atafia a circunstancias facticas de las que no
se tiene un conocimiento directo, la prueba se limitard a los hechos que motiven su
formalizacion y que, como expusimos lineas atras, su valor probatorio, en todo caso,
solo puede referirse a los hechos comprobados directamente por el funcionario,
qguedando fuera de su alcance las calificaciones juridicas, los juicios de valor y las

opiniones de los inspectores.

La confesion®’® ha sido vista como un medio de prueba de compleja adaptacién
dentro del Derecho Tributario®”® aunque, en principio, no hay 6bice para que su
fuerza probatoria sea la misma que la de la confesion judicial. Ahora bien, a
diferencia con lo ocurre con el Derecho Civil, y al igual que en la confesion judicial,

T El documento privado tnicamente hace prueba de la fecha frente a terceros en los casos del
art. 1227 del CC.

*8 Sj bien la LGT de 1963 dedicaba a ella su art. 117, “1. La confesién de los sujetos pasivos
versara exclusivamente sobre supuestos de hecho. 2. No sera valida la confesion cuando se
refiera al resultado de aplicar las correspondientes normas legales”, la Ley 58/2003 no se
refiere a ella expresamente en ninguno de sus preceptos.

9 Vid. GONZALEZ SEIJO, J. M., en “La prueba y sus particularidades en el &mbito tributario”,
Op. Cit. Pag. 174.
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a nuestro juicio, el 6rgano administrativo, en fiel coherencia con el principio
inquisitivo, no puede aceptar unos hechos que considere falsos por mas que sean
admitidos por el propio perjudicado. Esta exigencia viene demandada por el hecho de
que la obligacion tributaria es una obligacion «ex lege», con lo que debe quedar al
margen de cualquier negociacion. Sin embargo, esta afirmacidn, que se radicaliza en
el ambito sancionador, en sede de regularizacion puede verse relativizada con el uso
de las presunciones y de regimenes de estimacion indirecta de bases, asi como con la

firma de actas de conformidad y con acuerdo.

En este punto, quiza sea la conformidad prestada a las actas la que ha sido mas
veces equiparada a la confesion*®, ya que de hecho, este tipo de actas no podréan
impugnarse a menos que se pruebe haber incurrido en error de hecho, -arts. 156.5 y
144.2 de la LGT-. Y si las actas de conformidad, por lo que se refiere a la fijacion de
los hechos, y no a las calificaciones juridicas, adquieren naturaleza de confesion
extrajudicial, dicho caracter, con la actual regulacion, serd trasladable al
procedimiento sancionador, coadyuvando en la practica a la incriminacion del

presunto infractor.

La prestacion de aquiescencia o el consenso, no pueden servir de excusa a la

Administracion para esquivar la exigencia de constatar la veracidad de unos hechos

481

que han de formar el expediente administrativo de que se trate™". Asi, autores como

Hernanz Martin*®?

, entienden, frente a lo dispuesto en el art. 108.4 de la LGT, que no
deberia establecerse una presuncion de certeza de los datos y elementos de hecho
consignados en las autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones y demas

documentos presentados por los obligados tributarios cuando, al igual que ocurre

80 GONZALEZ SENO, J. M., descarta que la naturaleza de la conformidad se corresponda con
la de la transaccion o la de la declaracion de voluntad que da lugar a un acto administrativo de
fijacion; rechaza ambas posturas por el caracter “ex lege” de la obligacidn tributaria, que excluye
la autonomia de la voluntad. Por el contrario, afirma que se trata de una confesién sobre
determinados hechos. “La prueba y sus particularidades en el ambito tributario”Op. Cit. Pag. 176.
8L por lo que a la confesion extrajudicial se refiere, de la lectura de los arts. 1.231 a 1.239 del
Cadigo Civil no se deduce en ningin caso que lo declarado se presume cierto, sino que
simplemente se considerard como un hecho sujeto a la apreciacion de los Tribunales.

*2 HERNANZ MARTIN, A., en “La prueba en el 4mbito tributario”, Op. Cit. Pags. 65 y ss.
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con la conformidad o con el acuerdo prestado a las actas, dicha presuncion de
veracidad podria rectificarse simplemente con una nueva presentacion de datos e

informaciones contrarias.

Otro de los medios de prueba, admitido expresamente en Derecho por el art.
1244 del Cédigo Civil*®, es el de las declaraciones de testigos, consistente en
obtener de terceros que no ostentan la condicion de parte, datos que puedan ayudar a
formar la conviccion del juzgador sobre los hechos tenidos en cuenta en el
expediente de que se trate. El testigo ha de ser una persona fisica con la capacidad

requerida por el Cédigo Civil**

que habra de declarar sobre los hechos por él
conocidos sin emitir juicios de valor o de opinién sobre los mismos*®.
Evidentemente nos encontramos ante un medio de prueba cuyo uso en el derecho
tributario, en los diferentes procedimientos de aplicacién de los tributos, es poco
habitual y de escasa eficacia*®, pero no puede descartarse la posibilidad, sobre todo
en el procedimiento sancionador, y por lo que se refiere a la parte acusada, de acudir
a este medio con el fin de acreditar ciertos aspectos capaces de beneficiarle o para

487

desacreditar los hechos que la Administracion le imputa™’. En todo caso, la

%83 «| a prueba de testigos sera admisible en todos los casos en que no se halle expresamente
prohibida”.

8% Art. 1245 del CC: “Podran ser testigos todas las personas de uno y otro sexo que no fueren
inhabiles por incapacidad natural o disposicion de la ley”.

* GONZALEZ SENO, J. M., en “La prueba y sus particularidades en el 4mbito tributario”, Op.
Cit. Pag. 173.

* Autores como CAMPO SENTIS, L. M. y GONZALEZ SENO, J. M., sostienen que en los
procedimientos tributarios no resulta practicable, ya que las normas tributarias no aluden nunca a
este medio de prueba que, sin embargo, en nuestra opinion resulta al menos teéricamente
admisible por la aplicacién supletoria del derecho comdn a nuestro ambito tributario. Vid.
respectivamente las obras “La prueba en materia tributaria”, Revista Gaceta Fiscal, n® 77, mayo,
1990. Pag. 22,y “La pruebay sus particularidades en el ambito tributario”, Op. Cit. Pag. 173.

87 vid. ANEIROS PEREIRA, J., en LAS SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 246, y
PALACIOS ARROYO, L. F., en “La prueba en el procedimiento de gestion tributaria. Especial

referencia a la prueba obtenida por la Inspeccion de los Tributos previa entrada y registro

domiciliario”, Revista de Estudios Financieros, n® 199, octubre, 1999. Pag. 114.
A este respecto destaca la Resolucion del TEAC de 8 de mayo de 1996, en la que se sefiala

que las manifestaciones de los compradores de inmuebles vendidos por el contribuyente y
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declaracion de los testigos se habrd de valorar a la luz del principio de libre
valoracion de la prueba, amén de que no gozara de preferencia sobre las demas que

se practiquen.

“Los datos incluidos en declaraciones o contestaciones a requerimientos en
cumplimiento de la obligacion de suministro de informacion’ a que se refiere el art.
108.4 de la LGT y a los que se les otorga, como hemos advertido en lineas anteriores,
presuncidn de certeza, son sin ir mas lejos, una especie, en nuestra opinién, de igual
naturaleza que las declaraciones de testigos a las que nos estamos refiriendo. En
ambos casos se obtienen, de un tercero que no es parte en la relacion juridico-
tributaria principal, datos capaces de coadyuvar a formar la conviccion del érgano

sobre los hechos del procedimiento de que se trate.

Si la prueba procede de nuevo de sujetos ajenos a los hechos pero expertos en la

materia, hablamos de la prueba de peritos*®

. Con ella se trata de aportar una serie de
especiales conocimientos técnicos, en nuestro caso sobre Derecho tributario o sobre
cualquier ciencia a tener en cuenta en la aplicacion de los tributos, por parte del
perito especializado. El perito es un auxiliar del juzgador, y su dictamen sera
apreciado por este segun las reglas de la sana critica y a la luz del principio de libre
valoracion de la prueba, es decir, sin que le vincule. La intervencidon del perito puede
revestir en el ambito tributario especial importancia en aquellos casos en que se trata
de determinar la base imponible, sobre todo cuando se ha hecho uso de regimenes de
estimacion indirecta y en los casos en que se haga uso de prueba pericial tasada,
pudiendo referirse también a la existencia misma del hecho imponible*®°. Por lo que
a nosotros interesa, este medio de prueba cobrard también gran importancia en un

futuro e hipotético procedimiento sancionador donde el propio acusado hara uso de

efectuadas ante la Inspeccidn de los Tributos, constituyen una “‘simple prueba de testigos que
debe valorarse en el conjunto de las aportadas en el procedimiento™, (Considerando n° 7).
88 E| art. 1.242 del CC dispone que “Sélo se podré utilizar este medio de prueba cuando para
apreciar los hechos sean necesarios 0 convenientes conocimientos cientificos, artisticos o
practicos”.
¥ ANEIROS PEREIRA, J., en LAS SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 247.

Vid. también RTEAC de 7 de octubre de 1998.
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un experto para hacer inclinarse al 6rgano administrativo por la postura que mas

favorezca a su inocencia.

En dltimo lugar, es necesario hacer referencia al reconocimiento judicial,
admitido por el Cadigo Civil en su art. 1.240 y, como los anteriores medios de
prueba, de aplicacion a los procedimientos tributarios por la remision que contiene el
art. 7.2 de la LGT al Derecho Comun. Entendido este reconocimiento en nuestro
campo como el practicado por los érganos competentes de la Administracion, y a
pesar de que tradicionalmente se ha prescindido de él, en opinién de algunos autores
puede ser muy util e incluso imprescindible, mas ain cuando se practique en

concomitancia con la prueba del dictamen de peritos*®.

5.3.2.2 La necesaria apreciacion de la culpabilidad
del imputado.

El principio de culpabilidad y su equivalencia procesal, la presuncion de
inocencia, son introducidos en nuestro sistema punitivo mediante el art. 24.2 de la
Constitucion de 1978, elimindndose cualquier vestigio del concepto de
responsabilidad objetiva que recogiese la normativa preconstitucional en la

regulacién de las infracciones tributarias®®*.

490« pues el contribuyente puede solicitar este medio, que podria ser puesto en practica

simultaneamente con el reconocimiento”. CAMPO SENTIS, L., en “La prueba en materia
tributaria”, Op. Cit. Pag. 21.

91 «| 3 presuncién de inocencia consagrada hoy en dia en el art. 24.2 de la CE, no existia en
nuestro ordenamiento, hasta la vigente Carta Magna, ni como simple derecho subjetivo ni como
derecho fundamental, por lo que la doctrina y la jurisprudencia hablaban del principio in dubio
pro reo. En un primer momento el principio in dubio pro reo no tenia cabida en el sistema
procesal-penal inquisitivo en el que ante la duda, la condena se basaba en una pena arbitraria y
en el que la presuncion de culpabilidad se consideraba de manera diferente en atencion al
establecimiento al que se perteneciese”. ORENA DOMINGUEZ, A., en “Notas sobre el

procedimiento sancionador”, Op. Cit. Pag. 47.
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Con el objeto de situar la probleméatica que nos disponemos a abordar, nada
mejor que reproducir el siguiente pronunciamiento de la STC 76/1990, de 26 de
abril: ““En efecto, no puede suscitar ninguna duda que la presuncion de inocencia
rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en la
imposicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas en general
o tributarias en particular, pues el ejercicio del ius puniendi en sus diversas
manifestaciones esta condicionado por el art. 24.2 de la Constitucion al juego de la
prueba y a un procedimiento contradictorio en el que puedan defenderse las propias
posiciones. En tal sentido, el derecho a la presuncion de inocencia comporta: que la
sancion 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 drgano
sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio”. Continta la

Sentencia con la siguiente aseveracion: ““toda resolucién sancionadora, sea penal o

administrativa, requiere a la par certeza de los hechos imputados, obtenida mediante

pruebas de cargo, y certeza del juicio de culpabilidad sobre esos mismos hechos**?,

de manera que el art. 24.2 de la Constitucion rechaza tanto la responsabilidad
presunta y objetiva como la inversion de la carga de prueba en relacién con el

presupuesto factico de la sancion”. (F. J. 8°-B).

A mayor abundamiento, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana 938/2002, de 12 de abril, sefialé que **...la administracion al
sancionar, deberd sefialar en la resolucion sancionadora, los elementos de la
conducta del sujeto pasivo en los que funde su juicio de imputabilidad, de manera
que queden perfilados, y de ellos puede inferirse bien el dolo, bien la negligencia del
sujeto pasivo”. Acusa la Sentencia a la Administracion cuando no lo hace asi, de
convertir ““...un sistema culpabilista y de imputabilidad, en un sistema objetivo en el
que las sanciones se imponen en funcion de actos, pero al margen de la actitud

subjetiva del sujeto sancionado™. (F. J. 4°).

%92 E| subrayado es nuestro.
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En el mismo sentido, encontramos este pronunciamiento del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura: “Conviene sefialar que las infracciones tributarias, sea
cual sea su configuracion, deben reunir, entre otros, el requisito subjetivo de la
«culpabilidad», elemento intencional que esta constituido, en lo que ahora interesa,
por la nota de la «voluntariedad» en la accion u omision tipificada por la Ley. En el
ambito en el que nos estamos moviendo se proyecta el derecho a la presuncion de
inocencia, consagrado en el articulo 24 de la Constitucion (RCL 1978, 2836), y, por
tanto, para que haya sancion es necesario una prueba de cargo suficiente que
permita a la Administracion deducir su juicio de reproche correspondiéndole la
carga de la prueba a quien acusa, en este caso a ella misma, ya que nadie esta
obligado a demostrar su propia inocencia”. (STSJ Extremadura 896/2003, de 11 de
junio, F. J. 3°).

En efecto, tras la promulgacion de nuestra Constitucién, en el procedimiento
sancionador tributario, por el mero hecho de tratarse de un procedimiento de corte
punitivo, acreedor de las garantias que ofrece el “lus puniendi” estatal, y entre éstas
de los principios de culpabilidad y de presuncién de inocencia, habran de acreditarse
necesariamente no sélo los hechos tipificados como infraccion en la Ley, sino

también, la concurrencia de la culpabilidad en el sujeto que perpetrd tales hechos.

No es suficiente con que concurra la prueba de los elementos integrantes del tipo,
lo que supone probar que el sujeto es titular de una obligacién tributaria, la
realizacion de los hechos mediante los cuales se ha infringido la obligacion y que
dichos hechos configuran el tipo de una infraccion®®®, sino que sera igualmente
necesaria la prueba de la culpabilidad mediante la comprobacién de si existe un nexo
entre el elemento objetivo y el subjetivo del injusto del que se deduzca la

intencionalidad del imputado®®*.

93 \/id. en este sentido de nuevo a ORENA DOMINGUEZ, A., en “Notas sobre el procedimiento
sancionador”, Op. Cit. Pags. 62 y ss.

49 «Como esta Sala tiene declarado, entre otras muchas, en Sentencias de 9 de diciembre de
1997 (RJ 1998\485) y 18 de julio de 1998 (RJ 1998\6354), la cuestion se inscribe en el &mbito
del Derecho sancionador en materia tributaria, a resolver, consecuentemente, desde la

perspectiva de la culpabilidad y de la tipicidad, como elementos fundamentales de toda
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Ademas de que partimos de la premisa de que el principio de separacion de
procedimientos exige que la prueba necesaria para sancionar al infractor se realice en
sede sancionadora, pues seré la Unica tendente exclusivamente al fin que es propio al
procedimiento sancionador, en el supuesto de que los érganos competentes para
sancionar a un infractor hagan uso de los datos, pruebas y circunstancias obtenidos
en sede de regularizacion para dar por suficiente la prueba de los hechos, a menos
que el acusado haya confesado haberlos realizado, asumiendo su participacion
inequivoca en la comision de la infraccion en cuestion y aceptando las consecuencias
que se deriven de sus actos, la culpabilidad habra de acreditarse por el dérgano
instructor en el seno mismo del expediente sancionador mediante nuevos medios de
prueba. De lo contrario, de sancionar sin haber corrido a cargo de la instruccion en el
sancionador la necesaria actividad probatoria que pueda desvirtuar la presuncion de
inocencia, se estard vulnerando el principio de culpabilidad y dotando al

procedimiento sancionador de una naturaleza objetiva que en absoluto le es propia.

Por lo que se refiere a la conformidad prestada en un procedimiento previo al
sancionador, a la cuota tributaria y a los intereses de demora, si bien es cierto que
acarrea consecuencias a nuestro juicio indeseables en el terreno sancionador, cual es

la reduccion de la sancion*®®

, lo cierto es que Unicamente supone reconocer los
hechos en los que se basa la liquidacion®® y que, ulteriormente, podréan dar lugar a la
apertura de un procedimiento sancionador, pero en ningun caso, tal y como esta
estructurada la separacion de procedimientos normativamente, implicard
reconocimiento o confesion algunos por lo que respecta a la comisién de una

infraccion.

infraccion administrativa y también, por tanto, de toda infraccion tributaria™, STS 5756/1999,
de 17 de mayo, F. J. 2°.

%% En el capitulo presente se hizo un anélisis de esta consecuencia que la LGT otorga a este tipo
de conformidad en el apartado dedicado expresamente a ella.

% vid. FUSTER ASENCIO, C., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO,
Op. Cit. Pag. 171. También ANEIROS PEREIRA, J., en LAS SANCIONES TRIBUTARIAS,

Op. Cit. Pag. 244.
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Tampoco, por el mismo motivo que acaba de exponerse, nos parece que la
suscripcion de un acta con acuerdo recoja una verdadera confesion suficiente para

dar por probada la culpabilidad del imputado.

En ambos casos, una vez iniciado un posterior procedimiento sancionador, el
presunto infractor podria alegar su falta de intencionalidad e incluso contradecir los
hechos sobre los que manifestd su aquiescencia. En definitiva, no creemos que estos
supuestos equivalgan a una confesion capaz de probar plenamente los elementos
objetivo y subjetivo del injusto, sino que seria necesario que el sujeto admitiese los
hechos que se le imputan y la culpabilidad concurrente en su persona, lo que ocurre
normalmente en la prestacion de la conformidad a la propuesta de resolucién del

expediente sancionador.

Por las razones expuestas ha de reputarse nula toda resolucion sancionadora
fundamentada Unicamente en los datos, pruebas y circunstancias obtenidos en sede
de regularizacion. La presuncion de inocencia y la prueba de la culpabilidad impiden
utilizar como Unica motivacion en el sancionador tributario la motivacion factica, ya

497

sea la consignada en las actas™', ya en otros documentos emitidos por la

Administracion o aportados por el contribuyente o por terceros.

Si bien es cierto que en materia sancionadora tributaria la prueba de la
culpabilidad ha sido tradicionalmente obviada, como hemos demandado en anteriores
ocasiones, toda inercia de responsabilidad objetiva en el campo sancionador

administrativo, en nuestro caso tributario, ha de ser definitivamente desterrada®®®.

*7 Como advertimos en otra parte de este trabajo, la Instruccion 9/1998, de 1 de abril del
Director General de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, para la aplicacion de la
Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantias de los contribuyentes, en su Exposicién 14
(dedicada a procedimiento sancionador en materia tributaria) apartado 2.1.f), parrafo quinto,
indica, en contra de los postulados que deben presidir el sistema sancionador tributario, y en
concreto del principio constitucional de culpabilidad que: “No obstante, si se considerase
suficiente la motivacion factica y juridica incorporada en las Actas, bastard con que el
Inspector-Jefe se remita expresamente a la misma, obviando su reproduccion”.

9% ANEIROS PEREIRA, J., ha sostenido que “‘en materia de infracciones tributarias no existe

un régimen de responsabilidad objetiva ya que la sancién no es la consecuencia necesaria de la
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Nuestra propuesta, atendiendo a la consecucion de tal fin, no es otra que la de
demandar una separacion mas nitida de procedimientos, ya que lo que a nuestro
juicio carece de justificacion es pretender la aplicacion de principios del “lus
Puniendi” como el de culpabilidad o el de presuncion de inocencia en procedimientos
de aplicacion de los tributos. No se trata de suprimir la posibilidad de
intercomunicacion de datos entre procedimientos, sino de exigir el cumplimiento
integro de los principios inspiradores de la potestad sancionadora en la sede que le es
propia; es decir, ya que la prueba obtenida en regularizacion se ha demostrado
insuficiente en el campo punitivo, se ha de requerir la realizacion de la prueba
suficiente, abarcadora de las dimensiones factica y subjetiva, para sancionar al

inculpado en la instruccion misma del procedimiento sancionador.

5.3.2.3 Posible inversion de la regla de la carga de la
prueba.

Como hemos tenido ocasion de advertir, uno de los problemas mas graves que
acarrea la deficiente articulacion de la traslacion de datos, pruebas y circunstancias
obtenidos en sede de regularizacién al procedimiento sancionador, reside en que no
se desarrolla juicio de culpabilidad alguno, con lo que se esta vulnerando el principio
de presuncion de inocencia y retrocediendo a un sistema de responsabilidad objetiva
que deberia haber quedado proscrito con la promulgacién de nuestra Constitucion. Al
no realizarse la preceptiva labor probatoria que abarca hechos y culpabilidad en sede
sancionadora, y darse por probada la comision de la infraccion con los datos
provenientes de un previo procedimiento de aplicacion de los tributos, se produce
una clara inversion de la regla de la carga de la prueba, situandose dicha carga en la
posicion del presunto infractor que ha de convencer al érgano competente de su
inocencia o de la ausencia de culpabilidad tras dar por supuesto aquél la concurrencia

de dicha culpabilidad en su persona.

realizacion de una conducta encuadrable en algun tipo infractor”, sino que por el contrario,
““...es preciso verificar la existencia de culpabilidad en la actuacién del sujeto, de tal manera
que se excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta
diligente del contribuyente™. LAS SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pags. 225 y 226.
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Como ha sefialado el Tribunal Supremo, “no es el interesado quien ha de probar
la falta de culpabilidad, sino que ha de ser la Administracion sancionadora la que
demuestre la ausencia de diligencia*®®, correspondiendo por tanto a la
Administracion tributaria, en palabras de la LDGC, “la prueba de la concurrencia de
las circunstancias que determinan la culpabilidad del infractor en la comision de las

infracciones tributarias”>%.

De hecho, lo que ha de pretender evidenciar la
Administracion con la actividad probatoria es la inexistencia de inocencia, ya que es
esta Ultima cualidad la que se presume, y no la culpabilidad del acusado. Este
argumento, a riesgo de parecer tautologico, implica que no es el inculpado el que ha
de proponer los medios de prueba necesarios para confirmar su inocencia, pues sobre
ella recae una presuncion iuris tantum que no se desvirtla hasta que no se demuestre

lo contrario.

La aplicacion de la presuncion de inocencia supone, en una de sus
manifestaciones, que es la acusacion la que debe aportar las pruebas necesarias para
destruirla. En torno a esta aseveracion, nuestra jurisprudencia constitucional ha
tenido oportunidad de pronunciarse en diversas ocasiones: “...el derecho a la
presuncion de inocencia... Significa, asimismo, que la carga de la actividad
probatoria pasa sobre los acusadores y que no existe nunca carga del acusado sobre
la prueba de su inocencia con no participacion en los hechos”. (STC 109/1986, de
24 de septiembre; F. J. 1°).

99 STS 7945/1998, de 5 de noviembre. Fundamento juridico segundo.

Respecto a este tema, CAMPO SENTIS, L. ha sostenido que ““... en el ambito tributario hay
que distinguir de quién parte la iniciativa de hacer valer un derecho: es la Administracion
cuando se trate, como es el caso mas frecuente, de exigir cuotas tributarias, sanciones, intereses
de demora o recargos, en cuyo supuesto el contribuyente no alega derechos, sino que niega los
aducidos por aquella, por lo que es ella a quien incumbe la carga de la prueba
exclusivamente...”. “La prueba en materia tributaria”, Op. Cit. Pag. 10.

Vid. también en torno a este concepto a MARIN-BARNUEVO FABO, D., en “La
distribucién de la carga de la prueba en Derecho tributario”, Revista espafiola de Derecho
Financiero, Ed. Civitas, n® 94, afio 1997 y a PALACIOS ARRQOYO, L. F., en “La prueba en el
procedimiento de gestion tributaria. Especial referencia a la prueba obtenida por la Inspeccion de
los Tributos previa entrada y registro domiciliario”, Op. Cit. Pags. 112 y ss.

%00 Art. 33.2 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, derogada por la Ley 58/2003, General Tributaria.
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A mayor abundamiento, el Tribunal ha sostenido lo siguiente: ““El principio de
libre valoracion de la prueba, recogido en el articulo 741 de la LECr, supone que
los distintos elementos de prueba puedan ser ponderados libremente por el Tribunal
de instancia, a quien corresponde, en consecuencia, valorar su significado y
trascendencia en orden a la fundamentacion del fallo contenido en la sentencia.
Pero para que dicha ponderacion pueda llevar a desvirtuar la presuncion de

inocencia, es preciso una minima actividad probatoria producida con las garantias

procesales que de alguna forma pueda entenderse de cargo vy de la que se pueda
501

deducir, por tanto, la culpabilidad del procesado”, y es el Tribunal Constitucional

quien ha de estimar la existencia de dicho presupuesto en caso de recurso”, (STC
31/1981, de 28 de julio, Fundamento juridico tercero). En parecidos términos se
pronuncia el Tribunal en Sentencia de 17 de diciembre de 1985.

Para la observancia estricta de la regla de la carga de la prueba, como sefialamos
al estudiar el principio de culpabilidad en la primera parte de este trabajo, no puede
constituir dbice alguno, la dilatada y errénea opinion de la dificultad de la indagacion
de la culpabilidad del infractor, al partir de la premisa de que para ello se ha de
adentrar en el aspecto psicolégico que comportaria este juicio®®. En nuestra opinion,
sumandonos a la de Antonio J. Garcia Gomez, en la mayoria de los casos no sera
necesario adentrarnos en la ciencia de la psicologia humana, ya que, por el contrario,
la negligencia es simplemente un concepto normativo basado en la inobservancia del
cuidado objetivamente debido, criterios a los que la Administracion puede ajustar su

actuacion sin demasiada dificultad®®.

Sin embargo, pese a todo lo expuesto, la inversion de la carga de la prueba se va
a producir en la mayoria de los casos en que se haga uso de la facultad dispuesta en
el art. 210.2 de la LGT. Por ejemplo, siempre que el sujeto pasivo hubiese prestado

su conformidad, la Administracion quedard eximida de la carga de la prueba en lo

*01 E| subrayado es nuestro.

%2 vid. LOPEZ MARTINEZ, J. en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 796.

% GARCIA GOMEZ, A. J., en LA SIMPLE NEGLIGENCIA EN LA COMISION DE
INFRACCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 149.
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referente a los hechos consignados en el Acta, siendo el contribuyente y
posteriormente presunto infractor, la persona sobre quien recaiga el peso de
demostrar la inexactitud del contenido de aquélla. Recordemos que por lo que se
refiere a las actas y a las diligencias, su fuerza probatoria no es otra que la que
establece la LGT en sus arts. 107.1 y 144, teniendo en cuenta que su valor
probatorio, en todo caso, solo puede referirse a los hechos comprobados directamente
por el funcionario, quedando fuera de su alcance las calificaciones juridicas, los
juicios de valor y las opiniones de los inspectores. El problema es que la presuncién
de certeza de la que gozan, eso si, respecto de los hechos comprobados
personalmente por el actuario®®, de seguir cobrando vida tras el procedimiento de
inspeccion, en un posterior procedimiento sancionador, supondra desplazar la carga
de la prueba al inculpado, de modo que sera éste quien finalmente deba acreditar
mediante las pruebas oportunas que los hechos consignados en las actas no se ajustan
a la realidad.

De igual forma se invertira la carga de la prueba en aquellos casos en que el
presunto infractor pretenda desvirtuar el resultado factico derivado de la estimacion
indirecta de las bases imponibles llevada previamente a cabo por la

Administracion®®

y en todos los casos en que se utilicen datos contenidos en
documentos que gocen de presuncion de veracidad en los procedimientos de
aplicacion de los tributos, a titulo de ejemplo los contenidos en las autoliquidaciones,
declaraciones, comunicaciones y demas documentos presentados por los obligados

tributarios®®.

La inversion de la regla de la carga de la prueba conlleva, en definitiva, hacer
exigible a la defensa una probatio diabolica de los hechos negativos, en lugar de,
como obliga el principio constitucional de presuncion de inocencia, que corresponda

a la acusacion, en nuestro caso la Administracion tributaria, la carga de la prueba®”,

%04 5TSJ de Extremadura de 12 de febrero de 1997.

°%> ORENA DOMINGUEZ, A., en “Notas sobre el procedimiento sancionador”, Op. Cit. P4g. 60.
*® Vid. art. 108.4 de la LGT.

%07 Esta aseveracion fue suscrita por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 76/1990, de 26 de
abril: ““... la presuncion de inocencia reconocida en el art. 24.2 de la Constitucion comporta en

el orden penal, al menos, las cuatro siguientes exigencias; 1.2, la carga de la prueba sobre los
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debiéndose absolver en caso de que nos encontremos ante ausencia o insuficiencia de

pruebas™®.

La solucion a este problema quizé venga de la mano no de prohibir el trasvase de
datos entre los procedimientos de aplicacion de los tributos y el sancionador, sino de
exigir la realizacion de una auténtica actividad probatoria en la sede de instruccion
del procedimiento sancionador tributario, y como sostiene Lépez Martinez, ““no solo
una labor de valoracion de la prueba obtenida en el procedimiento de
regularizacion, lo cual no significa sélo, que en el procedimiento sancionador la
practica de la prueba ha de circunscribirse a los elementos subjetivos del injusto,
sino también a la prueba de los hechos™®. De seguir considerando suficiente para la
imposicion de una sancion la prueba con origen en la regularizacion de la situacion
tributaria del contribuyente, se estara situando materialmente la carga de la prueba en
el presunto infractor, al no tener éste otra opcion que probar su inocencia cuando

debiera haber sido presumida por disponerlo asi nuestra Carta Magna.

La confusion de dos procedimientos a menudo antagonicos, es mas perturbadora
si cabe en lo referente al tema que abordamos, por cuanto, como suscribe Fuster
Asencio, “en el procedimiento sancionador tributario —a diferencia del
procedimiento de gestidn- rige la carga objetiva de la prueba en toda su extension...
la carga de la prueba recae sobre la Administracion tributaria. Ello implica que la

falta de pruebas perjudica a la Administracion (“In dubio contra fiscum™). Por lo

hechos constitutivos de la pretensidn penal corresponde exclusivamente a la acusacion, sin que
sea exigible a la defensa una probatio diabolica de los hechos negativos...”, (F. J. 8-B).

Vid. también a ANEIROS PEREIRA, J., en LAS SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit.
Pag. 226.

%08 «| 3 presuncién de inocencia, que efectivamente es un derecho fundamental y no mero

principio tedrico, comporta una doble exigencia: a) de una parte, que nadie puede ser
considerado culpable hasta que asi se declare por sentencia condenatoria, y b) de la otra, que
las consecuencias de la incertidumbre sobre la existencia de los hechos y su atribucion culpable
al acusado beneficien a éste imponiendo una carga material de la prueba a las partes
acusadoras...”, (ATC 84/1981, de 22 de julio, F. J. 39).

%09 ) OPEZ MARTINEZ, J. en EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 844.
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tanto, la presuncion de inocencia junto con el genérico deber de objetividad
administrativa proclamado en el art. 103.1 de la CE,...provoca la inexistencia de la
Ilamada ““carga formal de la prueba’ en el procedimiento sancionador. Sélo puede
predicarse la ““carga material de la prueba” indicativa de la posicion procedimental
de a quien debe perjudicar la falta de prueba de los hechos. El imputado no debe
probar su inocencia directamente presumida por la Constitucion Espafiola, Una vez
destruida la presuncién de inocencia la falta de prueba de descargo perjudicaré al

administrado’>*.

Demandamaos, en orden a una correcta aplicacion de los principios de la potestad
sancionadora en el procedimiento sancionador, que no s6lo, como advertimos en el
epigrafe anterior, tenga lugar la prueba necesaria en la instruccién de dicho
procedimiento para verificar la existencia del elemento subjetivo del injusto, sino
que, ademas, no se den por probados con la automaticidad con la que se esta
haciendo los elementos facticos con los datos, pruebas y circunstancias obtenidos en
regularizacion, mas aun cuando, de haber sido probados en un procedimiento de
aplicacion de los tributos, lo habran sido a la luz de unos principios diferentes a los
que ordenan la practica de la prueba en el orden punitivo.

5.3.2.4 Imposible fungibilidad entre la prueba
obtenida en regularizacion y la necesaria fase
de prueba imbricada en la instruccion del
procedimiento sancionador.

En materia de alegaciones y medios de prueba, tanto la intensidad, como la
distribucion de la carga de la prueba, asi como las conductas que se requieren de los
organos instructores, difieren, en nuestra opinion, segun nos hallemos en un

procedimiento de aplicacion de los tributos o en uno sancionador. Y ello no sélo

519 FUSTER ASENCIO, C., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.
Cit. P4gs. 230 y 231.
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porque el objeto a determinar en uno y otro no coinciden, sino también, porque son

diferentes los principios que rigen en un &mbito probatorio y otro>**,

Como estamos tratando de demostrar a lo largo de los Gltimos apartados de este
trabajo, para destruir la presuncion de inocencia la actividad probatoria de
imprescindible realizacion no puede consistir s6lo en la incorporacion de los datos
obtenidos en sede de regularizacién al expediente sancionador, y uno de los motivos
gue amparan tal postura, que no el Unico, se circunscribe en la diferente intensidad y
cualidad de las pruebas exigidas en ambos procedimientos. No en vano, aunque los
medios de prueba presentados lineas atras y validos en el derecho tributario general
seran los mismos que se utilizaran en el &mbito sancionador, el objeto a los que estan

destinados en uno y otro caso no coinciden en absoluto.

A nuestro juicio, a lo sumo, la conducta del obligado tributario puesta de
manifiesto en las declaraciones presentadas y la posible existencia de elementos no
declarados o distintos de los declarados, podran determinar la incoacién, de forma
separada, de un expediente sancionador. Lo probado en via de regularizacion, e
incorporado al procedimiento sancionador tributario, no debe homologarse necesaria
y automaticamente en dicho procedimiento punitivo trascendiendo su valor de simple
noticia criminis. Sin embargo, como ha puesto de manifiesto Fster Asencio'?, por
lo que se refiere al valor probatorio de las actas y diligencias extendidas en los
procedimientos de aplicacion de los tributos, segun la jurisprudencia sentada por
nuestro Maximo Intérprete, los datos contenidos en ellas y utilizados en el
procedimiento sancionador tributario, no operan Unicamente como noticia criminis,
sino también como datos que han sido objeto de comprobacion por un funcionario
publico, adquiriendo por ello un claro valor probatorio: “... en orden a la veracidad
0 certeza de los hechos sancionados, el drgano judicial habra de ponderar el
contenido de las diligencias y actas de la Inspeccion de los Tributos, teniendo en

cuenta que tales actuaciones administrativas, formalizadas en el oportuno

1 FUSTER ASENCIO, C., ha sefialado al respecto que “en sede procedimental de imposicién
de sanciones tributarias, la actividad probatoria de la Administracion presenta un grado distinto
de rigor e intensidad, en comparacion con el que le es imputable en via administrativa de gestion
de los tributos”. EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 225.
512 E| PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 251.
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expediente, no tienen la consideracién de simple denuncia, sino que, como ha
quedado dicho, son susceptibles de valorarse como prueba en la via judicial
contencioso-administrativa, pudiendo servir para destruir la presuncién de
inocencia sin necesidad de reiterar en dicha via la actividad probatoria de cargo
practicada en el expediente administrativo”, STC 76/1990, de 26 de abril, F. J. 8°°*2,

Si podemos estar de acuerdo con que dichos documentos ostenten valor
probatorio en el posterior procedimiento sancionador que se incoe, y que tal valor sea
medido por el juzgador a la luz del principio de libre valoracion de prueba, no
podemos convenir con nuestro Maximo Intérprete que las actas y diligencias
alcancen tal cualidad probatoria que se torne innecesaria toda realizacion de
actividad probatoria en sede de instruccion sancionadora. Y si no podemos prestar
nuestra aquiescencia a tal despropdsito es porque la prueba en los procedimientos de
aplicacion de los tributos es practicada bajo pardmetros distintos a los que se usan en
un procedimiento punitivo, donde el principio inquisitivo implica que, como hemos
venido sosteniendo desde el principio, el érgano administrativo, inspirado por la
busqueda de la verdad material, no puede aceptar unos hechos falsos por mas que
hayan sido admitidos por el propio contribuyente.

A esto hay que sumar el importante hecho de que la actividad probatoria exigible
para la imposicion de una sancion, serd una actividad «de cargo», Unicamente
realizable, como hemos tenido ocasion de advertir anteriormente, en la sede de
instruccion sancionadora, ya que es exclusivamente en este procedimiento, y no en

uno destinado a perseguir la calificacion y cuantificacion de los elementos que se

>3 Agrega la el Tribunal en el mismo fundamento que “...el acta de la Inspeccion contiene la
constatacion 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 tendra el valor
probatorio como prueba documental que el Juez penal libremente aprecie, con respecto a todos
los derechos reconocidos por el art. 24 de la Constitucidn y profusamente interpretados por la
doctrina de este Tribunal, que tanto ha insistido en la exigencia, entre otros, del principio
acusatorio, el principio de contradiccion y los de publicidad, libre defensa del acusado y libre

apreciacion judicial de la prueba™.
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integran en un hecho imponible®*

, donde rige el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia. El contenido de éste®™, dificilmente sera satisfecho de no
operar, con todas sus consecuencias, la separacion de procedimientos: si admitimos
la suficiencia de la prueba practicada y obtenida en sede de regularizacion para
fundamentar la imposicion de una sancién, lo estaremos haciendo a la luz de
parametros inapropiados, pues dicha prueba fue obtenida en orden a la verificacion
de la existencia de la obligacién tributaria del contribuyente, y no encaminada a la

comprobacion de la comisién de una infraccion tributaria.

En otro orden de cosas, si partimos de la premisa de que, para asegurar el
efectivo cumplimiento de los principios de la potestad sancionadora, serd necesaria la
practica de una prueba nueva e independiente a la obtenida en regularizacion capaz
de acreditar tanto el elemento objetivo como el elemento subjetivo del injusto,
tampoco desde este punto de vista serd posible la plena fungibilidad entre ambos
tipos de prueba. Aunque pueda admitirse la posibilidad de la incorporacion al
expediente sancionador de lo obtenido en la fase de comprobacidn e investigacion
como prueba preconstituida, debido en gran parte a la diferencia de fines a los que
atiende cada procedimiento, ésta jamas estara capacitada para demostrar la
culpabilidad del presunto infractor, por lo que la Administracion tendra,

516

inexorablemente, que hacer el esfuerzo de probar la culpabilidad del sujeto™, tarea

gue corresponde exclusivamente a la parte acusadora.

*4 ESEVERRI MARTINEZ, E. en LA REFORMA DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA.
ANALISIS DE LA LEY 25/1995, DE 20 DE JULIO, Op. Cit. Pags. 77 y 78.

*15 «« el derecho a la presuncién de inocencia comporta: que la sancién 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 6rgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio”. (STC 76/1990, F.
J. 89).

516 partiendo si quiere de los datos transferidos de los 6rganos de gestién o inspeccion.
Vid. FUSTER ASENCIO, A., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO,
Op. Cit. Pags. 252 y 253.
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Nuestra pretension es que las ideas expuestas en estas lineas sirvan acaso como
prefacion a los siguientes epigrafes, en los que se intentara seguir demostrando que el
reemplazo entre la actividad probatoria entre procedimientos regidos por principios
antagonicos y tendentes a fines inconfundibles por lo diferentes, no puede ser
factible. Aunque en lo cotidiano esta siendo llevado a cabo con total impunidad, esta
practica no hace sino arrasar con el corpus de principios cuya aplicacion al
procedimiento sancionador tributario demandamos, en particular, como veremos mas
adelante, con los principios de presuncién de inocencia y culpabilidad, con el
principio de adecuacion al fin y con los derechos de no autoinculpacion.

Otro de los problemas con los que se tropieza en la pretension de sustituir la
actividad probatoria, que deberia correr a cargo de la Administracion como parte
acusadora, en el seno del expediente sancionador por la ya practicada en orden a
cuantificar la deuda tributaria, es el uso presunciones capaces de aligerar la carga de
la prueba a la Administracion, permitiéndole conformarse con un grado de mera
probabilidad en lugar de alcanzar el maximo estadio de certeza. De ello nos

ocuparemos en las siguientes lineas.

5.3.2.5 La operatividad de las presunciones en el
ambito sancionador.

El frecuente uso de las presunciones en el derecho tributario, principalmente
como medio para combatir el fraude fiscal, y la posibilidad de trasvase de datos,
pruebas y circunstancias obtenidos en los procedimientos de aplicacion de los
tributos al procedimiento sancionador tributario, hacen necesario que nos
preguntemos acerca de la operatividad de aquéllas en el procedimiento cuyo estudio
nos ocupa. La cuestién no es otra que si, basandonos en esas presunciones, es posible
determinar la existencia de conductas infractoras y, por lo tanto, susceptibles de

sancion.

Una estimable cantidad de los datos de los que hace uso el érgano competente

para imponer la sancién provienen de las presunciones legales que la LGT preve para
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la regularizacion de la situacion juridico-tributaria del contribuyente, y en definitiva
para cuantificar la deuda tributaria. Este es el caso de las presunciones de certeza que
amparan el valor probatorio de los hechos contenidos en las diligencias y en las actas
—arts. 107 y 144 de la LGT, respectivamente-; de los datos y elementos de hecho
consignados en las autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones y demas
documentos presentados por los obligados tributarios —art. 108.4 de la LGT- y de los
datos incluidos en declaraciones o contestaciones a requerimientos en cumplimiento
de la obligacion de suministro de informacién recogida en los arts. 93y 94 de la LGT
utilizables en la regularizacion de la situacion tributaria de otros obligados —art.
108.4 parrafo segundo, de la LGT-.

Este mecanismo consiste en presumir la certeza de un hecho desconocido -hecho
o afirmacion presunto/a- a partir de la existencia de otro admitido o probado —hecho
o afirmacion base®’-, siempre que exista un enlace preciso y directo segun las reglas
del criterio humano, que no son otras que las de la recta razon®*®. En palabras de
Fuster Asencio, “las presunciones legales influyen en el ambito de la prueba,
sustituyendo la regla de la certeza de los hechos por otra de mera probabilidad, de

tal suerte que en las técnicas presuntivas lo cierto y constatado es el hecho base que

517 «Ta| «hecho base» ha de presentar un elevado grado de relevancia mediata para los fines de
la prueba”. NOVOA RIVAS, A., en “Las presunciones en el derecho tributario espafiol en lucha
contra el fraude fiscal”, Revista Cronica Tributaria, n® 13, 1975. P4g. 81.

518 Art. 386.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, (LEC): “A partir de un
hecho admitido o probado, el tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de
otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo
segun las reglas del criterio humano™.

De nuevo, NOVOA RIVAS, A., ha sostenido al respecto que “el enlace ha de consistir en la
conexién y congruencia entre ambos hechos, de suerte que la realidad del uno conduzca al
conocimiento del otro, por ser la relacion entre ellos concordante y no poder aplicarse a varias
circunstancias; si es la propia ley la que explicitamente parte del razonamiento que establece la
conexion entre los dos hechos tenemos la Ilamada presuncion legal («praesumptio iuiris» o
«praesumptio legis»), y si es el juez quien formula dicho razonamiento, tenemos entonces la
denominada presuncion judicial («praesumptio facti» o «praesumptio hominis»)”. “Las

presunciones en el derecho tributario espafiol en lucha contra el fraude fiscal”, Op. Cit. P4g. 85.
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se toma como referencia para alcanzar el grado de conviccidn sobre aquel otro que,

normalmente, le acompafia’>**.

En el caso de las presunciones legales"®, categoria que a nosotros interesa, la

regla general es que sean iuris tantum o relativas®®!, salvo que la ley disponga lo

519 EUSTER ASENCIO, C., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.
Cit. P4g. 233.

Lineas después, la autora las califica de “instrumento formal, cuya finalidad es facilitar a

una de las partes interesadas en un procedimiento la demostracion de los hechos que hayan de
incidir en la resolucion del mismo; esto es, facilitar la prueba a aquella parte en cuyo favor se
establece la presuncion™.

%20 pyede distinguirse entre presunciones legales y presunciones hominis. Vid. en torno a este
tema, entre otros, a PALACIOS ARROYO, L. F.,, en en “La prueba en el procedimiento de
gestion tributaria. Especial referencia a la prueba obtenida por la Inspeccion de los Tributos
previa entrada y registro domiciliario”, Op. Cit. Pags. 125y ss.

GONZALEZ, E., a su vez, distingue entre presunciones legales absolutas y ficciones de
Derecho en la forma siguiente: “La presuncion legal absoluta consiste en que la ley atribuye a
ciertos hechos juridicos materiales (A) un efecto dado en correlacién a otro hecho (B) que, segln
experiencia, le acompafia. En la ficcion, por el contrario, faltan ya una, ya otra, ya ambas
caracteristicas: «EI legislador, basandose en un hecho conocido cuya existencia es cierta (A),
impone la certeza juridica de otro hecho (B) no conocido, cuya existencia real es improbable,
falsa, por no existir una relacion natural entre ambos hechos (A) y (B): atribuyendo, sin
embargo, a (A) los efectos juridicos imputables a (B), segun el ordenamiento positivo». De suerte
que le asiste toda la razén a MARTIN OVIEDO cuando observa que mientras la ficcion crea, en
principio, su objeto juridico, la presuncion, tan sélo crea una relacién causal entre dos
realidades o hechos naturales. Por lo que parece legitimo considerar que las ficciones sirven a
exigencias valorativas del Derecho, en tanto que las presunciones tienen un objeto mas limitado:
facilitar el establecimiento juridico de un hecho cuando su prueba venga obstaculizada™. “Las
presunciones y ficciones como mecanismos de reaccion frente al fraude de la Ley Tributaria”,
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, n® 179, septiembre-octubre, 1985. Pég.
1011.

También FUSTER ASENCIO, C., delimita las presunciones legales absolutas de las
ficciones juridicas: ““... las presunciones «iuris et de iure», existen como género diferenciado de
las ficciones juridicas, tienen naturaleza probatoria y estan destinadas a la Administracion o al
Juez, que las aplicara para fijar la verdad formal... Por el contrario, la utilizacién de las
ficciones, fundamentalmente como instrumento de lucha contra el fraude a la ley, supone que el

legislador se anticipa a esas posibles conductas fraudulentas intentando desvelar la norma de
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contrario. Ahora bien, la utilizacion de esta técnica estd prevista Unicamente para el

caso no exista la posibilidad de practicar una prueba directa y suficiente.

Si bien, como venimos manteniendo, puede ser factible una traslacion de datos y
pruebas obtenidas en via de gestion o de inspeccion al procedimiento sancionador
tributario, no es menos cierto que los principios y los postulados que rigen la prueba
que opera en el derecho tributario en general no son trasladables al derecho tributario
sancionador. Las prerrogativas con las que cuenta la Administracion para probar la
realizacion del hecho imponible por parte del contribuyente no deben subsistir una
vez abierto un ulterior expediente sancionador, donde, si cabe, en mayor medida, el
principio inquisitivo debe desplegar todos sus efectos y cobrar su maxima

virtualidad.

Si las presunciones, que aunque no deben ser confundidas con los medios
probatorios®® facilitan en gran medida la préactica de la prueba, estan legitimadas por
el principio constitucional de que “todos contribuiran al sostenimiento de los gastos

plblicos”>?

, imbricado en el art. 31.1 de la CE, no encuentran dicha justificacion en
un procedimiento de naturaleza esencialmente penal que se rige por un corpus de
principios totalmente independientes a aquél, principios que recogen la garantia y la
tutela de los derechos individuales frente a los que se basan en la potestad y en los

privilegios administrativos.

cobertura y la norma defraudada... La diferencia se desvela si atendemos al distinto plano en
que se mueven ambas figuras, facilitar la actividad probatoria de la Administracion las
presunciones, y crear una realidad juridica las ficciones”. EL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 235.

521 «| a5 presunciones establecidas por las normas tributarias pueden destruirse mediante

prueba en contrario, excepto en los casos en que una norma con rango de ley expresamente lo
prohiba™, art. 108.1 de la LGT.
%22 Arts. 385y 386 de la LEC.

“Es correcto excluir las presunciones del catdlogo de los medios de prueba, porque la
presuncion, como la certeza, no constituyen un medio de prueba, sino un grado del crédito
obtenido por un medio de prueba utilizado por la parte”, DIAZ-ARIAS, J. M., en “Pruebas y
presunciones. El reglamento de la inspeccion, confuso y antijuridico”, EL PAIS, sébado de 13 de
diciembre de 1986.

52 HERNANZ MARTIN, A., en “La prueba en el &mbito tributario”, Op. Cit. Pag. 70.
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Nuestra opinion, basandonos en todas las premisas que hemos ido sentando hasta
el momento, es que frente a la presuncion de buena fe que contemplaba el art. 33 de
la LDGC®*, derivada de la presuncién misma de inocencia prescrita por nuestra
Constitucion, no podemos permitir la aplicacion de presunciones que no sélo aligeren
la carga de la prueba a favor de la Administracion®®, sino que, a nuestro juicio, den

por probada la culpabilidad del, hasta el momento, presunto infractor>?®.

%24 Este articulo rezaba, en su apartado 2, lo siguiente: “Corresponde a la Administracién

tributaria la prueba de que concurren las circunstancias que determinan la culpabilidad del
infractor en la comision de infracciones tributaras”. (Ley derogada por la Disposicién
Derogatoria Unica de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria).

% ESEVERRI MARTINEZ, E., sostiene que “la regla de la presuncién no elimina la
actividad probatoria de los 6rganos de la Administracion Tributaria, sino que tan sélo la alivia o
modera... en la aplicacion de una presuncion legal de caracter iruris tantum el érgano instructor
debe de constatar siempre la realidad del hecho base que permite, a través de él, llegar al hecho
presunto por lo que cabe apreciar siempre la existencia de una actividad probatoria, quiza un
tanto tenue, pero actividad probatoria a fin de cuentas...”, “Los incrementos no justificados de
patrimonio como presuncion «iuris tantum». (A proposito de la Resolucion del T.E.A.C. de 20 de
julio de 1994. R.G. 5176/93)”, Revista Cronica Tributaria, n® 75, 1995. P4gs. 123 y 124.

En palabras de NOVOA RIVAS, A., “la presuncion es un desplazamiento de la prueba. El
reparto de la carga material de la prueba entre las partes responde siempre a una determinacion
legal. Las reglas que reparten entre las partes la carga de la prueba de los hechos necesitados
de ella importan sélo para el caso de que el hecho o hechos de que se trate no se hayan
probado™. “Las presunciones en el derecho tributario espafiol en lucha contra el fraude fiscal”,
Op. Cit. P4g. 81.

526 «gj |as presunciones lo que establecen es una mera probabilidad entre el hecho base y el
hecho presumido, evidentemente no pueden servir para destruir esa presuncion de inocencia, que
requiere certeza. Pero es que ademas se esta vulnerando el principio de culpabilidad”. FUSTER
ASENCIO, C., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 241.

Vid. GARBERI LLOBREGAT, J., en LA APLICACION DE LOS DERECHOS Y
GARANTIAS CONSTITUCIONALES A LA POTESTAD Y AL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Op. Cit. Pag. 206. Segun este autor, no es posible

“acudir en el ambito del Derecho Administrativo sancionador, a los hechos presuntos,

conjeturas, apreciaciones subjetivas o presunciones de culpablidad”. DEL PASO BENGOA, J.
M. y JIMENEZ JIMENEZ, C., sostienen que tales conclusiones ha de matizarse, pues “si bien es
cierto que no procedera fundamentar exclusivamente la culpabilidad en presunciones, ello no

implica ni que las mismas no sean aplicables al respecto, ni que no pueda acudirse a ellas para la
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En este ultimo sentido, y por lo que se refiere a los hechos consignados en las
actas y al valor que se les concedera en el procedimiento sancionador, el Tribunal
Constitucional aseverd en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, lo siguiente: “La
presuncion de legalidad... no implica en modo alguno el desplazamiento de la carga
de la prueba que, tratandose de infraccion y sancion administrativa, ha de
corresponder a la Administracion, sino que simplemente comporta la carga de
recurrir en sede judicial aquella resolucion sancionadora, pudiendo obviamente
basarse la impugnacion en la falta de prueba de los hechos imputados o de la
culpabilidad necesaria que justifique la imposicion de la sancién”, (F. J. 8-B).
Empero, y como siempre a nuestro juicio, el desplazamiento de la carga de la prueba
es mas que patente, ya que el presunto infractor se ve conminado a demostrar su
inocencia tras haber sido presumida su culpabilidad por la Administracion o a
recurrir a posteriori tratdndose de la via contencioso-administrativa, en lugar de que,
como obliga el principio de presuncién de inocencia, sea la parte acusadora la que
lleve a cabo la actividad probatoria de cargo para desvirtuar esta Gltima®?’. No debe
ser el sujeto el que deba probar su inocencia ante la falta de pruebas de cargo
presentadas por la Administracion, y todo esto a pesar de que el Tribunal considere
que se trata s6lo de un primer medio de prueba cuyo valor ha de medirse a la luz del

principio de libre valoracién de prueba®®®,

determinacion del elemento objetivo que integra la sancion”, (DERECHOS Y GARANTIAS
DEL CONTRIBUYENTE. COMENTARIOS A LA LEY 1/1998, Op. Cit. P4g. 390).
527 En sentido opuesto a nuestro planteamiento, GONZALEZ SEIJO, J. M., entiende que “no

debe caerse en el error —demasiado frecuente- de confundir la presuncion de legalidad de los
actos de determinacién de bases y deudas tributarias... con una presuncién que invierta la carga
de la prueba de los hechos y que permita dictar actos insuficientemente fundados™. Afiade mas
adelante que “Implica, simplemente, desplazar la carga de accionar al administrado, no la carga
de la prueba; de manera que al administrado en su accion impugnatoria le bastara con invocar
la falta de prueba de los hechos a los que se le atribuyen determinadas consecuencias juridicas
para invalidar el acto ejecutorio dictado por la Administracién”. “La prueba y sus
particularidades en el &mbito tributario”. Op. Cit. Pag. 170.

528 RICARDO HOYOS, J., considera que “la prueba debe ser practicada en el transcurso del
procedimiento sancionador, no en otro distinto, de ahi que las actas y diligencias de la

Inspecci6n en dicho procedimiento, tengan la simple consideracién de una prueba documental
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Este privilegio que supone la utilizacion de las presunciones, manifestacion de la
Ilamada «autotutela» de la Administracion, que tiene su fundamento, en palabras de
un Gonzélez Seij6®* que busca apoyo en las tesis de Garcia de Enterria, “en la
necesidad de dotar de expeditividad y eficacia a la gestion de los servicios y asuntos
publicos que tiene encomendada la Administracion’, asi como en, segun Fuster
Asencio, “combatir la evasion o fraude tributario y la defraudacion fiscal y fraude a

530 no merece ser mantenido en sede sancionadora, donde su justificacion se

la ley
desvanece por si sola. En todo procedimiento de corte punitivo, cualidades como la
eficacia y celeridad en el actuar de la Administracion deben ceder ante el corpus de
principios cuya aplicacion hemos venido demandando a lo largo de este trabajo. No
en vano, la utilizacion de presunciones iuris et de iure eliminan practicamente la
actividad probatoria, asi como las presunciones iuris tantum invierten la carga de la
prueba, con lo que se estan vulnerando los derechos a la prueba y a la presuncion de

inocencia garantizados en el art. 24.2 de la CE.

mas, sujeta a las reglas sobre libre valoracion de prueba”. “El Procedimiento Sancionador
Tributario como procedimiento separado”, Op. Cit. Pag. 15.
%2 GONZALEZ SENO, J. M., en “La prueba y sus particularidades en el &mbito tributario”. Op.
Cit. Pag. 170.
> FUSTER ASENCIO, C., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.
Cit. Pag. 236.

Por su parte, ESEVERRI MARTINEZ, E., justifica el establecimiento de presunciones en la

vigencia en el procedimiento de aplicacidn de los tributos del principio de investigacion de oficio
que obliga a la Administracion a buscar la verdad material. De manera cautelar, segln este autor,
para el caso de que ese logro no se consiga debido principalmente a la falta de colaboracion de
los ciudadanos, se establecen las presunciones. PRESUNCIONES LEGALES Y DERECHO
TRIBUTARIO, Ed. MP, Madrid, 1995.Pag. 17. Sin embargo, como recuerda FUSTER

ASENCIO, C., “argumentar su establecimiento con base al principio inquisitivo no se sostiene,

este principio rige también en el proceso penal y no por ello se admite esta figura”. EL
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 236.
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5.3.3 La inobservancia de los principios del “lus Puniendi”
estatal frente al intrusismo de los principios inherentes
a la gestion de los tributos en el ambito sancionador
tributario.

Como paso previo al desarrollo de este epigrafe, estimamos necesario recordar
que la diferencia entre fines de uno y otro procedimientos -a saber, de aplicacion de
los tributos y sancionador- resulta de especial trascendencia por cuanto ha de
implicar, a su vez, una auténtica diversificacion de los principios rectores de sendos

expedientes.

Si el principio regidor de todo procedimiento de regularizacion es el residente en
el art. 31.1 de la Constitucién, que ordena a los ciudadanos contribuir “al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad economica
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningln caso, tendra caracter confiscatorio”, debemos tener
claro que este deber de contribuir no podré inspirar la imposicion de una sancion que
constituye la reaccion de nuestro Ordenamiento juridico frente a la comision, por
parte del administrado, de un ilicito administrativo, y en nuestro caso particular,

tributario.

No es nuevo para quien haya alcanzado la lectura de las presentes lineas que con
la tradicional tramitacion conjunta de procedimientos, anterior a la promulgacién de
la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias del Contribuyente, la mezcolanza de
principios rectores de los procedimientos de regularizacion y sancionador era
asimismo habitual, y que despues, instaurada formalmente la separacion de
procedimientos, ha seguido subsistiendo debido, en parte, a la inclusién de la sancién
en el concepto de deuda tributaria que mantuvo la LGT de 1963. Pues bien, a pesar
de que en la més reciente normativa el legislador ha perseverado en su opcion por la
tramitacion separada de procedimientos, especificando incluso que la sancion
tributaria es ajena a la deuda, la mistificacion de principios sigue siendo un hecho, en
particular cuando los 6érganos sancionadores hacen uso de los datos, pruebas y

circunstancias provenientes de sede regularizadora para imponer una sancion.
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El deber de contribuir, principio base que sustenta la gestion de los tributos,
entrara a menudo en colision con los principios propios de la potestad sancionadora,
debiendo efectuarse una ponderacion que, como propugndbamos en el primer
capitulo de esta obra, tienda a dotar del mas alto grado posible de efectividad a los
principios en conflicto. Si una de las razones por las que se postul6 la separacion del
procedimiento sancionador del de comprobacion fue la de garantizar los derechos de
defensa del presunto infractor, nuestra propuesta pasara, en todos los casos, por tratar
de hacer de la separacion de expedientes una realidad, evitando asi no sélo la
intrusion de principios en la fase sancionadora antagénicos a los que son de
aplicacion en dicha fase, sino también un adelantamiento de la vigencia de estos
ultimos a los procedimientos de aplicacion de los tributos que podria llevarnos a su

judicializacion.

5.3.3.1 Conculcacion de los principios de
culpabilidad y presuncion de inocencia.

Admitiendo la incorporacién al expediente sancionador de lo obtenido en fase de
comprobacion e investigacién, unicamente podra otorgarsele valor probatorio a los

datos objetivos, habiéndosele de exigir a la Administracion el esfuerzo adicional de,

531

partiendo de tales datos, demostrar la culpabilidad del sujeto”. Sera preciso

determinar por lo tanto, “si concurren en él los requisitos de imputabilidad
necesarios para que pueda estar sujeto a la imposicion de una sancién por la

532

realizacion de una conducta antijuridica’?*. La actividad probatoria de cargo

necesaria para destruir el principio constitucional de presuncion de inocencia, como

%31 FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.
Cit. P4g. 252.
532 ANEIROS PEREIRA, J., en LAS SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 232.

Mas adelante, el mismo autor sostiene, a nuestro juicio acertadamente, que la carga de la

prueba ha de ser atribuida al 6rgano instructor... ““Ello no sélo es asi por aplicacion de las reglas
generales del onus probandi dispuestas en el art. 105 de la LGT y 1214 del Cédigo Civil sino...
por el ldégico corolario procesal del derecho fundamental a la presuncion de inocencia

proclamado por el art. 24 de la Constitucién™. Ibidem. Péags. 234 y 235.
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ha quedado reiterado en otras partes de este trabajo, no puede quedar satisfecha con
la mera incorporacion al expediente punitivo de los datos, pruebas y circunstancias
obtenidos por la Administracion en sede de regularizacion, aun cuando no gocen de
preferencia y puedan ceder frente a otras pruebas; sin un juicio de culpabilidad en el
que se reproche al autor la perpetracion del hecho antijuridico, se seguira vulnerando
tanto el principio de culpabilidad como su traduccion procesal, la presuncion de
inocencia. Los datos incorporados —incluso si se incluyeran aquéllos que son
obtenidos en el cumplimiento de los deberes de colaboracion- no son o no deben ser
suficientes, para la prueba de la culpabilidad exigida en el procedimiento
sancionador. Por ello, no bastara en ningun caso la prueba obtenida en sede de
comprobacion e investigacion para constatar la existencia de culpabilidad; de lo
contrario, de sancionar sin haberse llevado a cabo en la fase de instruccion del
procedimiento sancionador la necesaria actividad probatoria capaz de desvirtuar la
presuncion de inocencia, nuestro proceder administrativo seguira anclado en el
antiguo sistema de responsabilidad objetiva, confirmando que aun le queda, cuando

menos, un halito de vida®®,

Segun prescribia el art. 33 de la LDGC, sobre el contribuyente recae una

presuncién iuris tantum de comportamiento leal, a los efectos de excluir la

534

calificacion de su conducta como infraccién®”. Ademas, la diccidn literal del parrafo

segundo del mismo precepto, atribuia a la Administracién la obligacién de practicar

533 Esto o, como advierte LOPEZ MARTINEZ, J., no se ha cumplido el principio de adecuacion
al fin, yendo mas alla de lo que se esta facultado, utilizando deberes y sanciones para obtener
pruebas no ajustadas a la finalidad para la que se concibieron, y por tal motivo, calificables como
ilicitas; o se encierra una presuncion de culpabilidad contraria a los principios aplicables. EL IUS
PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.
Cit. Pag. 776.

%% Como sostiene GOMEZ CABRERA, C., “no estamos, pues, ante una novedad, pues ya el

propio Tribunal Constitucional tenia declarado sin ambages «que el derecho a la presuncién de
inocencia no puede entenderse reducido al estricto &mbito del enjuiciamiento de conductas
presuntamente delictivas, sino que debe entenderse también que preside la adopcion de
cualquier resolucion, tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicion o
conducta de las personas y de cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio o limitativo
de sus derechos»”, (fundamento juridico segundo de la STC 13/1982, de 1 de abril). LOS
DERECHOS HUMANGOS..., Op. Cit., pag. 301.
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la prueba de que concurren las circunstancias que determinan la culpabilidad del
infractor; proscribiendo una posible inversion de la carga de la prueba para el caso de
que fuese el presunto infractor quien, afectado por una grave presuncion de
culpabilidad, se viese en la obligacion de probar la ausencia de culpabilidad,

circunstancia completamente ajena a los principios juridico-penales aplicables®®®.

En via de gestion o inspeccidn, y en virtud del principio de adecuacion al fin del
gue mas tarde hablaremos, no debe haberse llevado a cabo juicio de culpabilidad
alguno, sino que las actuaciones simplemente se habran limitado a fijar unos hechos
para la cuantificacion de la deuda tributaria, amparandose, basicamente, en los
deberes de colaboracién®®. A nuestro juicio, la Unica forma de conciliar estos
deberes con los principios de culpabilidad y de presuncion de inocencia,
garantizando la estricta observancia de éstos, es exigiendo a la Administracién, en
primer lugar, que todo aquello que se incorpore formalmente al procedimiento
sancionador resulte posteriormente valorado y acreditado por el propio instructor del
procedimiento sancionador, ““con pautas diferentes de las seguidas en el
procedimiento de determinacion de la deuda, inspirandose en el respeto de la

presuncion de inocencia e in dubio pro reo™*’

y, en segundo lugar, que cuando se
halle en su faceta sancionadora y no liquidadora, tenga lugar la realizacion de la
prueba de la culpabilidad del sujeto, puesto que la misma, salvo confesion voluntaria

del presunto infractor, no ha podido obtenerse en el procedimiento de regularizacion.

Adhiriendonos a la postura sostenida por Fuster Asencio, se trataria de
introducir ““... un correctivo a la doctrina del Constitucional (la Sentencia 76/1990
[RTC 1990, 76] no dice en ninglin momento que en la instruccion del procedimiento
sancionador la Administracion deba aportar pruebas adicionales sobre la

culpabilidad del infractor), que vendria avalado por el propio respeto al principio

5% V/id. en este sentido, la ya citada en el segundo capitulo de esta obra monografica, STS de 5 de
noviembre de 1998.

>% FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.
Cit.. Pag. 252.

" MARTINEZ LAGO, M. A., en “Nuevo régimen sancionador: Cuestiones probleméticas”, Op.
Cit. Pag. 136.
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53 advierte

constitucional de presuncién de inocencia’*®. Ademés, la misma autora
sobre la doctrina vertida por el Tribunal Constitucional acerca del valor probatorio de
las actas y diligencias extendidas en el procedimiento de regularizacion, en el
posterior procedimiento sancionador tributario, puesto que en este ultimo, los datos
contenidos en los documentos publicos utilizados en via de regularizacién, no operan
en opinidn de nuestro Maximo Intérprete, sélo como noticia criminis, sino también, y
a pesar de que en nuestra opinidon no son capaces de destruir la presuncién de
inocencia vigente en el orden punitivo®®, como elementos que incorporan unos datos
que han sido objeto de comprobacion por un funcionario publico en cumplimiento de

sus funciones de regularizacion, y en consecuencia con claro valor probatorio.

La Administracion no puede obrar con el automatismo del que viene haciendo
gala habitualmente, no en vano, las cualidades de eficacia y celeridad®* a las que se
recurre para hacer uso de la posibilidad de incorporar los datos obtenidos en
regularizacion y sancionar con base Unicamente en tales datos, no deberian ostentar
trascendencia o importancia alguna en fase sancionadora. Que sean principios de
estimable consecucion en gestién o inspeccion no los habilita para actuar como
directrices en un procedimiento punitivo anulando derechos que amparan al presunto

infractor como el de presuncion de inocencia, que, por fundamental, y en nuestra

*% FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.
Cit. Pag. 253.
539 |pidem. Péag. 251.

%0 En este punto nos remitimos a lo expuesto en este mismo capitulo sobre la fuerza probatoria

de las actas y diligencias que documentan las actuaciones de Inspeccion de los Tributos.

1 Compartimos la opinién de MARTINEZ LAGO, M. A., que no cree que se puedan seguir
sacrificando las garantias de los contribuyentes en aras de la comodidad de la Administracion,
méaxime cuando ésta dispone de suficientes medios para llevar a cabo una actividad probatoria de

cargo. “Nuevo régimen sancionador: Cuestiones problematicas”, Op. Cit. Pag. 136.
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opinién «absoluto»>*2, no es susceptible de ponderacién ni reduccién alguna por ser

plenamente coincidentes su contenido constitucional y el esencial®*,

Por otra parte, debemos tener en cuenta que el art. 210.2 de la LGT, al igual que
hacia su precedente inmediato, permite la introduccién de elementos ajenos al
procedimiento sancionador que fueron obtenidos en cumplimiento de los deberes de
colaboracion en un momento procesal en que no eran en absoluto aplicables el
derecho a la presuncion de inocencia en particular ni, en general, los derechos de
defensa. Dicho derecho a la presuncion de inocencia, en conexion con el derecho a
no autoincriminarse gue analizaremos en extenso en el siguiente epigrafe, implica el
derecho a no ser condenado o sancionado con fundamento en la informacion

autoincriminatoria aportada bajo coaccién>*.

En relacién con esta ultima cuestion, las consideraciones mas profundas se
verteran en las siguientes lineas, con ocasion del estudio del derecho a no declarar

contra uno mismo y a no confesarse culpable.

5.3.3.2 Confrontacion del deber de colaboracién y el
derecho a no declarar contra si mismo y a no
declararse culpable. Estudio de las
jurisprudencias espafiola y europea.

Admitida la aplicabilidad de los principios del orden penal al &mbito de las

sanciones administrativas, y especialmente al de las tributarias, ha venido

> En este punto nos remitimos a las consideraciones vertidas en el segundo capitulo de la obra,

en concreto en el epigrafe dedicado a “Los Principios del Procedimiento Sancionador Tributario
en contraposicion con los de los procedimientos de aplicacion de los tributos. La técnica de la
ponderacion de bienes en conflicto”.

> Como sostiene AGUALLO AVILES, A., no susceptible*“de sufrir excepciones, limitaciones o
matizaciones”. “La necesidad de un andlisis constitucional del derecho financiero. Hacia un
Derecho Financiero Constitucional”, Op. Cit. Pags. 107.

> Vid., entre otros, a ANEIROS PEREIRA, J., en LAS SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit.
Pag. 236.
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plantedndose desde hace un tiempo la validez constitucional, a la luz del principio de
no autoinculpacion contenido en el art. 24.2 de la CE, de la incorporacién de los
datos obtenidos bajo amenaza de sancién a través de declaraciones y otras
colaboraciones del contribuyente para la liquidacion del tributo, al posterior

procedimiento sancionador seguido contra ese mismo sujeto.

El sentido de este apartado no es otro que concretar cuales son los datos
obtenidos en el procedimiento de regularizacion que pueden ser tenidos en cuenta en
el sancionador, ya que los obtenidos como consecuencia de los deberes de
colaboracién que rigen en comprobacion e investigacion pueden violar los derechos a
no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable del presunto infractor,

comprendidos entre las garantias del art. 24 CE.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con posterioridad a que nuestro
Tribunal Constitucional plasmara su planteamiento en la conocida Sentencia
76/1990, de 26 de abril, a la que nos referiremos a lo largo de estas lineas, y
apoyandose en el art. 6 del Convenio Europeo para la proteccion de los derechos del
hombre y de las libertades fundamentales®*, ha venido reconociendo violaciones del
derecho a no autoincriminarse en procedimientos instruidos por la Administracion en
los que se ha ejercido una coaccidn sobre los administrados con la finalidad de que
aportasen elementos probatorios en expedientes administrativos que, a posteriori,
servirian de fundamento incriminatorio en procedimientos penales. Se trata de una
serie de sentencias ante las cuales, como ha advertido algun sector de la doctrina, hay
que ser cauteloso y evitar el riesgo de caer en la prohibicion absoluta de incorporar
los datos, pruebas y circunstancias obtenidas en el procedimiento de gestion

tributaria en un procedimiento sancionador tributario®, por més que esta demanda

>3 Integrado en nuestro ordenamiento interno y vélido como criterio interpretativo conforme al
art. 10.2 de la CE.
%6 En este sentido, MARTINEZ LAGO, M. A., ha sostenido que tal consecuencia podria dar
lugar a ““efectos disfuncionales, nocivos e incluso contrarios a los bienes juridicos cuya
proteccion se encomienda al ordenamiento sancionador tributario”. “Nuevo régimen
sancionador: Cuestiones problematicas”, Op. Cit. Pag. 136.

Vid. también SIMON ACOSTA, E., en LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA, Op.
Cit. P4gs. 781y ss.
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se haga bajo la excusa de conseguir una separacion mas efectiva que formal del

procedimiento sancionador.

El analisis del contenido de tales pronunciamientos habra de llevarse a cabo sin
dejar de tener en cuenta que, tanto el Convenio Europeo de Derechos Humanos como
la interpretacion que del mismo realice el Tribunal de Estrasburgo™’, deben
informar, en virtud del art. 10.2 de nuestra Constitucion>*®, la interpretacion de los

derechos fundamentales contenidos en dicho texto®*°.

El punto de partida de la jurisprudencia europea puede situarse, fuera del marco
estricto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la Sentencia Orken contra la
Comision, de 18 de octubre de 1989, en la que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, TICA, afirma que el derecho a no declarar es de aplicacion

no s6lo a las personas fisicas, sino también a las personas juridicas.

Son destacables también las consideraciones del Tribunal sobre el ambito en que
el derecho de defensa debe ser respetado: ““si bien es cierto que el derecho de
defensa debe ser respetado en los procedimientos administrativos que pueden dar
lugar a una sancién, ha de evitarse, al mismo tiempo, que el mencionado derecho
guede irremediablemente dafiado en los procedimientos de investigacién previa, que

puedan tener un caracter determinante para la constitucion de pruebas del caracter

> Se ha de tener en cuenta que, durante la tramitacion del Proyecto de LGT, el Cuerpo de
Letrados de las Cortes cit6 la doctrina del TEDH para propugnar, sin éxito, la modificacion del
Proyecto.

>® | as normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia™.

%9 Ademas, como recuerdan MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C.
J., la doctrina del TEDH puede tener una trascendencia directa cuando se pronuncie sobre la
violacién del derecho a no declarar de un ciudadano espafiol, “dado que, por imposicién del
articulo 46 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales —firmado y ratificado por Espafia-, la eventual sentencia recaida tendra fuerza
obligatoria y deberia ser indudablemente ejecutada”. GUIA DE INFRACCIONES Y

SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 275.
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ilegal de conductas de las empresas susceptibles de generar la responsabilidad de
éstas. Por consiguiente, si bien algunas manifestaciones del derecho de defensa
afectan Unicamente a los procedimientos contradictorios que siguen a una
comunicacion de los cargos imputados, otras deben ser respetadas ya en la fase de
investigacion previa™, (apartado 33).

Afios después, en la Sentencia Funke contra Francia, de 25 de febrero de 1993>*°,
el Tribunal sostiene que, aunque no se halle recogido expresamente en la letra del art.
6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el derecho a no declarar contra si
mismo estd comprendido en el derecho a un proceso equitativo y, en consecuencia,
incluso en el apartado 1 de dicho articulo. Entiende, asimismo, que es aplicable al
procedimiento administrativo regido por el Derecho aduanero, fuera por tanto del
estricto margen penal, el derecho a no declarar contra si mismo y a no colaborar en

su acusacion®?.,

En el presente caso, el TEDH aprecio violacion del derecho a no declarar y a no
contribuir a la propia incriminacion porque las autoridades aduaneras sancionaron la
negativa a aportar una serie de documentos cuya existencia Unicamente presumian,

no teniendo verdadera certeza de ella®®.

%0 En el caso Funke se analiza la actuacion de las autoridades francesas que, tras incautar varios
documentos en un registro domiciliario, requieren cierta documentacién bancaria al interesado
(Sr. Funke). Tras la negativa a dicha aportacién por parte del Sr. Funke, se le impone una sancion
consistente en una multa proporcional al tiempo en que se mantuviera la citada negativa. EI Sr.
Funke aleg6 violacion del derecho a un proceso equitativo apoyandose en el art. 6.1 del Convenio
y del derecho a la presuncién de inocencia con base en el apartado 2 del mismo articulo.

%1 «E| Tribunal constata que las aduanas provocaron la condena del sefior Funke para obtener
determinadas pruebas que presumian que existian pero de las que no tenian certeza. No
pudiendo o no queriendo obtenerlas por otro medio, intentaron obligar al demandante a que les
entregara él mismo la prueba de los delitos que habia cometido. Las particularidades del
derecho aduanero (aps. 30-31, supra) no justificarian tal violacion del derecho, de todo
"acusado" en el sentido auténomo que el articulo 6 atribuye al término, de guardar silencio y no
contribuir a su propia incriminacion. Por tanto, ha existido violacion del articulo 6.1.”, STEDH
7/1993, de 25 de febrero, F. J. Il, apartado 44.

%52 Como sostienen MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J., “...el

factor clave para apreciar la vulneracién en el caso Funke fue la falta de certeza sobre la
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Por lo que a nuestro objeto de estudio se refiere, en la Sentencia Bendenoum
contra Francia, de 24 de febrero de 1994, el Tribunal de Estrasburgo determin6 que
el derecho a no declarar no es solo aplicable en un proceso penal, sino que también lo

es en los procedimientos en los que se impongan sanciones tributarias®® por tratarse

existencia de los documentos requeridos. Aunque la sentencia no profundiza en este punto,
parece que el Tribunal fundamenta el derecho a no declarar en un principio general de carga de
la prueba que en materia de infracciones corresponde a quien acusa. Requerir bajo coaccién
documentos cuya existencia no es segura sita al presunto infractor en un callején sin salida en
el caso de que dichos documentos no existan, sometiéndole a una prueba diabdlica de probar
que algo no existe para evitar la sancion”. GUIA DE INFRACCIONES Y SANCIONES
TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 269.

553 «Al evaluar el peso respectivo de los diversos aspectos del asunto, el Tribunal sefiala el

predominio de los que presentan una coloracién penal. Ninguno de ellos parece decisivo por si
mismo, pero en conjunto y relacionados confieren a la "acusacion" en litigio un "caracter penal"
de acuerdo con el articulo 6.1, el cual puede, por tanto, ser aplicado”, Sentencia 12/1994, de 24
de febrero, F. J. I-A, apartado 47.

El TEDH afirmé que el art. 6.1 del Convenio era aplicable a los procesos relacionados con
sanciones tributarias a pesar de que previamente rechazase que en el caso concreto existiese
vulneracion del mismo. El Tribunal ya venia afirmando desde la sentencia del caso Engel contra
los Paises Bajos, de 8 de junio de 1976, que la calificacion que hiciera un Estado del ilicito como
delito o como infraccion, no podia ser decisiva en absoluto. Los criterios que utiliza el Tribunal
para decidir si una persona, a los solos efectos de la aplicabilidad del art. 6 del Convenio, esta
acusada de un delito en materia penal, se encuentran en el apartado 82 de dicha Sentencia:

““A este respecto, importa en primer lugar saber si €l o los textos que definen la infraccion
incriminada pertenecen, segln la técnica juridica del Estado demandado, al derecho penal, al
derecho disciplinario o a los dos a la vez. Se trata, sin embargo, de un simple punto de partida.
Tal indicacion no tiene mas que un valor formal y relativo, debiendo examinarse a la luz del
denominador comun de las legislaciones respectivas de los diversos Estados contratantes.

La naturaleza misma de la infraccion representa un elemento de apreciacion de gran peso.
Si un militar es sancionado por una accion u omisién que habria transgredido una norma
juridica reguladora del funcionamiento de las Fuerzas Armadas, el Estado puede en principio
utilizar contra él el derecho disciplinario antes que el penal. Sobre el tema, este Tribunal sefiala
su acuerdo con el Gobierno.

No se acaba, sin embargo, ahi el control del Tribunal, que seria meramente ilusorio si no
tomase igualmente en consideracion el grado de severidad de la sancion que puede sufrir el

interesado. En una sociedad sujeta a la preeminencia del derecho, son de "materia penal” las
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de procedimientos administrativos que concluyen con la imposicién de una multa o
sancion; sancion que, por reunir las caracteristicas de generalidad, cuantia y

severidad, esta dotada de naturaleza penal®*.

De este pronunciamiento se deduce también que el derecho a no declarar debe
salvaguardarse en el procedimiento inspector cuando de éste pudiera derivarse la

imposicion de sanciones.

En el caso Saunders contra el Reino Unido, STEDH de 17 de diciembre de 1996,
se concluyd que la utilizacion en un proceso penal de las pruebas obtenidas de forma
coercitiva en un previo procedimiento inspector de caracter administrativo, puede
vulnerar el derecho a un juicio justo consagrado en el art. 6.1 del Convenio,
pretendiéndose de esta manera proteger el derecho de todo imputado a no
autoinculparse en el curso de un procedimiento sancionador cuando la vulneracién de
dicho derecho se camufle bajo el desarrollo de un procedimiento previo de caracter
no sancionador. Esta sentencia, dictada en materia administrativa pero aplicable al
ambito tributario, matiza después la afirmacion anterior y agota su virtualidad en el
sentido de que los datos obtenidos que tengan una existencia independiente de la
voluntad del obligado, si podran ser utilizados en un procedimiento sancionador>>>.

No se puede sancionar a una persona que incumple su deber de aportar un documento

privaciones de libertad susceptibles de ser impuestas a titulo represivo, excepto aquellas que por
su naturaleza, su duracién o sus modalidades de ejecucion no son susceptibles de causar un
perjuicio importante. Asi lo requiere la gravedad de la cuestidn, las tradiciones de los Estados
contratantes y el valor que el Convenio atribuye al respeto de la libertad fisica de la persona (cf.
"mutatis mutandis" Sentencia de De Wilde, Ooms y Versyp de 18 junio de 1971 [TEDH 1971, 1],
serie A, nimero 12, pg. 36, dltimo apartado y pg. 42, "in fine")”.

%% En el segundo capitulo de este trabajo ya nos referiamos a las caracteristicas que dotan de
naturaleza penal a la sancidn tributaria. Nos remitimos a lo dispuesto en el apartado titulado “El
concepto material de sancion segin la doctrina y la jurisprudencia constitucional y europea”.

> Tal y como advierten MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J.,
no debe incurrirse en un precipitado entusiasmo afirmando, como se he hecho, que de esta
sentencia de deduce que las pruebas obtenidas de forma coactiva en un procedimiento inspector
no pueden ser utilizadas en un procedimiento inspector. GUIA DE INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pags. 270 y 271.
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si no se ha probado antes su existencia, pues, sin pretender ser tautolégicos, de no

existir dicho documento realmente no se puede incumplir el deber de aportarlo.

Otra conclusion importante que sostiene el Tribunal en el caso Saunders es que
““no cabe invocar el interés publico para justificar el uso de declaraciones obtenidas
coactivamente en una investigacion no judicial para incriminar al acusado durante
el proceso penal’, manteniendo por tanto que el derecho a la no autoinculpacion no

debe ceder, en todo caso™®, ante el interés pblico.

Por altimo, en la Sentencia J. B. contra Suiza™’, de 3 de mayo de 2001, el TEDH
determina que la imposicion de sanciones por no colaborar puede suponer una
violacion del derecho reconocido en el art. 6 del Convenio. Es contrario al derecho a
no declarar exigir al contribuyente, bajo amenaza de sancion, la aportacion de
pruebas que pudieran resultar autoincriminatorias a efectos de un posterior

procedimiento sancionador, ya sea penal o administrativo.

Ademas, el TEDH insiste, en la linea marcada por la Sentencia Saunders, en que
requerir informacion cuya existencia no ha sido probada, conlleva el riesgo de

obtener declaraciones falsas e inculpatorias.

Tras el breve repaso hecho a la jurisprudencia europea mas significativa, ante el
conflicto que se presenta y dispuestos a buscar una solucion que concilie la préctica
habitual de los 6rganos sancionadores con el respeto a los principios inspiradores del
orden juridico-penal, partimos de la siguiente premisa: El derecho a no

autoinculparse no es propio mas que del procedimiento sancionador, y tornarlo

% E| Tribunal evité pronunciarse de modo genérico sobre la cuestion, manteniendo la

posibilidad de que exista un grado de interés general tal que la limitacién del derecho sea
justificable.

7 Al ciudadano suizo cuyo nombre titula el caso objeto de la Sentencia, se le requirié en la
instruccion de un procedimiento de evasion de impuestos, de forma reiterada, cierta
documentacion sobre el origen de sus ingresos. Su falta de colaboracion originé la imposicion de
cuatro multas sucesivas. EI TEDH insistio en la idea anunciada en el caso Funke de que requerir
informacion cuya existencia no es segura bajo la amenaza de la imposicién de una sancién

acarrea el riesgo de obtener declaraciones falsas e inculpatorias.
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operativo en el momento en que existan indicios de comision de infraccion en sede
de regularizacion, de manera que pueda oponerse dicho derecho a los requerimientos
de informacion que lleve a cabo la Administracion, podria llevarnos a judicializar el
procedimiento de gestion. A nuestro juicio, sélo cabe negar la autoinculpacion en el

seno del mismo expediente sancionador y en calidad de imputado®®.

En contra de nuestra jurisprudencia constitucional, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH)®®, entiende que sf es posible invocar en una inspeccion
que pueda desembocar en la aplicacién de una sancién el derecho a no declarar

contra si mismo y a no confesarse culpable.

Algunos autores como es el caso de Fuster Asencio®®, en consonancia con las
argumentaciones del Tribunal de Estrasburgo, abogan por el adelanto de la vigencia
de dicho derecho a una fase previa ubicada en sede de gestion. De esta manera el
sujeto evitaria incurrir en una declaracion autoincriminatoria. En su argumentacion
se hace necesario que se advierta al sujeto que la finalidad al requerirle el dato en
cuestion no es exclusivamente fiscal sino también penal, por lo que sus declaraciones
podrian ayudar a incriminarle. Sélo haciendo factible este derecho a la informacion
podria oponer el sujeto su derecho a no declarar contra si mismo, derecho que por
otra parte, el art. 27 de la LDGC, reconocia desde el *“... inicio de las actuaciones de
comprobacion e investigacion llevadas a cabo por la Inspeccion de los Tributos™, y
que versard sobre “... la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus

derechos y obligaciones en el curso de tales actuaciones™.

>*8 \/id. en este sentido a ALONSO GONZALEZ, L. M., en “El derecho a no autoinculparse en el
seno del procedimiento sancionador tributario en su tramitacién abreviada”, Op. Cit. P4gs. 95.

> Fue principalmente de las sentencias Funke, de 25 de febrero de 1993, y Bendenoun, de 24 de
febrero de 1994, segun sostiecne GOMEZ CABRERA, C., de las que la doctrina extrajo la
conclusion de que el Tratado Europeo de Derechos Humanos recoge el derecho a no aportar
pruebas (declaraciones y documentos) contra si mismos que luego puedan ser utilizadas en un
procedimiento sancionador tributario. LOS DERECHOS HUMANGOS..., Op. Cit., pag. 301.

*%0 FUSTER ASENCIO, C. en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO. Op.

Cit. Pag. 254 y ss.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 76/1990, de 26 de

|561

abril®™-, que enjuicid la constitucionalidad del anterior art. 83.3.f) de la LGT que

tipificaba como infraccion simple “la falta de aportacion de pruebas y documentos

contables o la negativa a su exhibicion”, y en contra de la doctrina emanada de las

f1562

citadas sentencias del TED , No considera atentatorio del derecho a no declarar el

%61 A mayor abundamiento, la STC 76/1990, de 26 de abril reza lo siguiente: “debe sefialarse que
tanto si se separan las funciones inspectoras de las liquidadoras como si se atribuyen ambas a
un mismo 6rgano el contribuyente estard siempre ante una misma organizacién administrativa
estructurada conforme a un principio de jerarquia, y esta circunstancia, a diferencia de lo que
ocurre en los procedimientos judiciales, impide una absoluta independencia ad extra de los
organos administrativos tributarios, cualquiera que sea el criterio de distribucion de funciones
entre los mismos. Por la naturaleza misma de los procedimientos administrativos, en ningdn
caso puede exigirse una separacion entre instruccion y resolucién equivalente a la que respecto
de los Jueces ha de darse en los procesos jurisdiccionales. El derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley y a un proceso con todas las garantias -entre ellas, la independencia e
imparcialidad del juzgador- es una garantia caracteristica del proceso judicial que no se
extiende al procedimiento administrativo, ya que la estricta imparcialidad e independencia de
los 6rganos del poder judicial no es, por esencia, predicable con igual significado y en la misma
medida de los érganos administrativos™. F. J. 8.
%62 Aunque, en opinién de GARCIA BERO, F., es posible conciliar la doctrina extraida de la
jurisprudencia europea con las conclusiones que la STC 76/1990 alcanzé a propdsito del
problema: “A nuestro modo de ver, por tanto, la plena efectividad del articulo 24.2 CE, como
bien aclara el Tribunal Constitucional, no implica una facultad de reservarse aquella
informacion que sea relevante para regularizar la situacion tributaria de un sujeto, por mas que
con la misma se pueda evidenciar un comportamiento punible del obligado a facilitarla. El
derecho a no autoincriminarse tiene vigencia exclusivamente en los procedimientos orientados a
la adopcion de medidas punitivas, limitdndose en principio a impedir que éstas se impongan con
fundamento en los datos aportados bajo coaccién por el destinatario de las mismas”.
PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS Y DERECHOS DE LOS CONTRIBUYENTES EN LA
NUEVA LGT, Op. Cit. P4g. 183.

Asimismo, segin CASANOVA CABALLERO, C., la STC 76/1990, “se limitaba a afirmar

que el derecho a no declararse culpable no puede alegarse en el procedimiento de gestién

tributaria, sin que en ningun momento el TC afirmase que fuera inaplicable en un procedimiento

administrativo sancionador...”, afiadiendo que, “En todo caso, no se puede negar que el
Tribunal Constitucional es consciente del problema y lo afronta asi en la Sentencia 110/84, de

26 de noviembre y concluye que al obligado tributario se le impone el deber de aportar los datos
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resultado de la aportacion obligatoria de documentos fiscales por parte del
administrado sometido a Inspeccion. El Tribunal declar6é la constitucionalidad del
precepto basandose en que el principio de presuncion de inocencia no puede ser
invocado en un procedimiento de gestion para el que se reclaman tales pruebas y
documentos. Asimismo, no ve trasladables los principios propios del procedimiento
judicial a la actividad de Inspeccion, y aungue se separasen totalmente las funciones
inspectoras de las liquidadoras, segun el Alto Tribunal, el contribuyente se
encontraria siempre ante una misma organizacion administrativa jerarquica, lo que
impediria de facto la absoluta independencia entre ambos procedimientos. Empero,
no creemos que sea excesivo exigir una verdadera independencia entre ambos
procedimientos, que desde la promulgacion de la LDGC no tienen excusa para dejar
de obrar separadamente. Ahora bien, aunque el mismo texto legal en el parrafo
segundo de su art. 34 permitié que las pruebas obtenidas en via de gestion se
incorporaran al expediente sancionador, no ha de significar este precepto, ni el que
perpetla tal opcion en la LGT, que se entorpezca la separacion de procedimientos ni
su caracter independiente, siendo cierto que una defectuosa articulacion juridica esta
provocando que en la préctica, la separacion sea sélo formal y la independencia,

tedrica.

Y si no podemos estar de acuerdo con los razonamientos de tan controvertida
sentencia, tampoco creemos, como advertiamos lineas atras, que la solucion resida en
adelantar a la fase de gestion la posibilidad de enervar el derecho a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable frente a los requerimientos de la Administracion,
propio de los principios que rigen los procedimientos penales y sancionadores, pero
gue poco tiene que ver con los principios regidores en sede de regularizacion, sede en
la que el contribuyente no podrd oponerse al cumplimiento de los deberes de
colaboracion exigidos. Esta opcion no haria sino contribuir a confundir ain mas los
procedimientos que deben tornarse operativos separadamente, asi como a entorpecer
las funciones de los 6rganos de gestion e inspeccidon destinadas a una correcta

liquidacion de la deuda tributaria. En cambio, si somos de la opinién de que cuando

que puedan ayudar a la investigacion, pero no se le exige que declare contra si mismo”. LEY
GENERAL TRIBUTARIA: ANTECEDENTES Y COMENTARIOS. AAVV. Op. Cit. Pag. 887.
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el sujeto aporte datos voluntariamente, y no bajo amenaza de sancion, se le ha de
informar de que dichos datos podran ser incorporados al procedimiento sancionador,
postura que ya quedaba respaldada por el citado art. 27 de la LDGC. La omision de
esta puesta en conocimiento del sujeto conduciria a que las pruebas obtenidas no

podrian ser utilizadas para la imposicion de sanciones por ilicitas.

Mas recientemente, el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 1 de febrero de
2005 (RTC 2005\18), tras recoger minuciosamente la doctrina del TEDH sobre el
derecho a no autoinculparse, entendid, a nuestro juicio apoyandose en un argumento

puramente formal, mas ficticio incluso que real®®

, que no habia vulneracion del
mismo por no existir en el caso concreto identidad entre el sujeto sancionado y el
sujeto al que se le requirié la aportacién de informacion®*; siendo el primero una
persona fisica y el segundo una sociedad de la que aquél era administrador. No en
vano, sostiene el Tribunal que “la coaccion legal consistente en la amenaza con la
imposicion de sanciones por no colaborar con la Inspeccion de los tributos
aportando pruebas y documentos contables [art. 83.3 g) LGT (RCL 1963, 2490) ] se

egjercié Unica y exclusivamente sobre la entidad de la que el recurrente era

*%% No opina de igual modo LOPEZ DIAZ, A., que no ve en la citada sentencia una simple

negacion de la aplicabilidad del derecho a no autoinculparse al &mbito sancionador tributario,
sino simplemente, la ausencia del requisito de identidad subjetiva, suficiente para la no aplicacién
al caso concreto de tal derecho. “Principio de no autoinculpacion y procedimiento sancionador
tributario. ¢No pero si? (A proposito de la STC 18/2005, de 1 febrero)”, Op. Cit. Pags. 31y ss.
Vid. también MARTINEZ LAGO, M. A., en “Nuevo régimen sancionador: Cuestiones
problematicas”, Op. Cit. Pag. 137.
%4 «“pues bien, a la luz de la jurisprudencia citada y de las propias alegaciones del recurrente,
puede afirmarse, sin necesidad de profundizar en otros aspectos del derecho constitucional que
se invoca, que no ha existido la vulneracion denunciada en tanto que de los autos se desprende
inequivocamente que, ni el procedimiento de comprobacidn e investigacion tributaria en el que
se obtuvo la informacion incriminatoria se sigui6 contra el solicitante de amparo, ni durante el
curso del citado procedimiento le fueron reclamados al Sr. J. M. los documentos que contenian
dicha informacion, ni se ejercié coaccion de ninguna clase contra él ni, por ultimo, el finalmente
condenado aport6 dato alguno que contribuyera a su propia incriminacion”, (F. J. 29). Continda
la Sentencia en el siguiente fundamento puntualizando que “las actuaciones inspectoras se
siguieron exclusivamente en relacion con la entidad Incovesa, para comprobar la situacion

tributaria de la misma en relacion con los tributos de los que era sujeto pasivo™.
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administrador”, (F. J. 3°. Afade en el mismo fundamento juridico que “la
informacidn que se utiliz6 para fundamentar la condena contra el ahora solicitante
de amparo se requirid a una persona distinta del mismo -la entidad Incovesa-, que la
coaccion prevista en la Ley se ejercio exclusivamente contra la citada entidad v,
finalmente, que dicha informacion fue aportada por los representantes de la misma,
sin que, por otro lado, conste que la entidad de la que el recurrente en amparo era
Presidente y Consejero-Delegado invocara en ningdn momento, durante el
desarrollo del procedimiento inspector, sus derechos a no declarar contra si misma

y a no confesarse culpable”.

Siendo cierto que el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable solamente afecta al imputado®®, dado que en el presente caso el sujeto
sancionado lo ha sido Unica y exclusivamente en calidad de administrador de la
entidad a la que se requiri6 la informacion, ademas de con base, también con carécter
exclusivo, en dicha informacion, la no aplicabilidad de los derechos de no
autoincriminacion basandose en la ausencia del requisito de identidad subjetiva a que

566

alude la Sentencia, nos parece un argumento puramente formal y artificioso tras el

*% \/id. ALONSO GONZALEZ, L. M., en “El derecho a no autoinculparse en el seno del
procedimiento sancionador tributario en su tramitacién abreviada”, Op. Cit. Pags. 93 y 94.

Al respecto son Utiles las consideraciones que hace el TC en su Auto de 28 de septiembre de
1993.
%66 En el mismo sentido se han pronunciado GARCIA-HERRERO BLANCO, C. y HERRERA
MOLINA, P. M.: “Pese a la cita de esta importante jurisprudencia, la Sentencia no llega a
precisar su relevancia, puesto que, amparandose en un formalismo -en una “habil
argumentacion” en palabras de MERINO JARA- deja sin resolver importantes cuestiones sobre
el alcance de este derecho... En nuestra opinidn, estas afirmaciones incurren en un formalismo
inadmisible. El Tribunal tiene razon al afirmar que el derecho a no autoincriminarse sélo puede
ser invocado cuando la coaccion se haya ejercitado sobre el propio sujeto a quien se impone la
medida punitiva. Ahora bien, a nuestro entender, tal circunstancia también puede concurrir en el
caso de que la coaccién se haya efectuado sobre una sociedad, cuando la medida punitiva recae
sobre un administrador de la misma. Todo dependera del grado de conocimiento y de control
efectivo sobre la informacion de que haya dispuesto el administrador (en este caso Presidente y
Consejero delegado de la Sociedad)”. “STC 18/2005, de 1 de febrero: el derecho a no
autoincriminarse de los administradores condenados por Delito fiscal”,
http://www.ief.es/Publicaciones/JurisCons/Comentarios/2005_STC18.pdf.
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que subyacen de nuevo las reticencias de nuestra jurisprudencia constitucional a la
aplicacion de este derecho fundamental fuera del orden estrictamente penal y que ha
empezado a servir de pauta para ulteriores pronunciamientos del Tribunal

Constitucional®®’.

Como recuerdan Garcia-Herrero y Herrera Molina, aunque
técnicamente la coaccién se ejerciera sobre la sociedad, en realidad sus efectos
estaban recayendo también sobre el administrador, ya que, si bien es cierto que las
personas juridicas son los sujetos infractores, ““los administradores de las sociedades
son responsables subsidiarios (articulo 43 de la LGT) —o incluso responsables
solidarios en el caso de que sean ademas causantes o colaboradores de la infraccion

(ex articulo 42 de la LGT)-"">%,

Llegado este momento, y dado que nuestra jurisprudencia constitucional no ha
ofrecido una solucién clara y univoca®®®, nos parece conveniente resumir las

opciones que suelen barajarse en orden a solventar los problemas derivados del

%7 |La STC 68/2006, de 13 de marzo, utiliza el mismo argumento para denegar la aplicacion del
derecho a no autoincrimarse: ““ni el procedimiento inspector del que derivé en ultima instancia la
denuncia del Ministerio Fiscal por la comisién de delitos contra la hacienda publica contra el
Sr. B. M. se siguid en relacion éste, ni la informacion que se empled para fundamentar las
condenas que le impusieron el Juzgado de lo Penal nim. 2 de Palma de Mallorca y la Audiencia
Provincial de dicha capital fue aportada por el recurrente bajo coaccion™... “Obviamente, no
habiéndose seguido las actuaciones inspectoras de comprobacién e investigacién en ningln
momento respecto del Sr. B. M., sino Unica y exclusivamente en relacion con la entidad de la que
era administrador, Bravo Management, SL, resulta evidente la inconsistencia de la denunciada
vulneracion del art. 24.2 CE ( RCL 1978, 2836) que el recurrente afirma haber padecido al no
haber informado la inspeccién de los tributos desde el inicio del procedimiento «al contribuyente
inspeccionado» de sus derechos a no declarar contra si mismo y a no aportar pruebas que le
incriminen”. (F. J. 4°).

%68 GARCIA-HERRERO BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P. M., en “STC 18/2005, de 1
de febrero: el derecho a no autoincriminarse de los administradores condenados por Delito
fiscal”, Op. Cit.

%69 |La STC 76/1990, de 26 de abril, se pronunci6 sobre la necesidad de que el deber de colaborar
presidiera el procedimiento de comprobacidn, pero no sobre la utilizacion que pudiera realizarse

en el procedimiento sancionador de las pruebas obtenidas en dicho procedimiento.
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conflicto entre los deberes de colaboracion y los derechos de no autoincriminacion,

que son basicamente tres®’”:

Una primera postura a tomar en consideracion consistiria en la absoluta
separacion de procedimientos caracterizada por la aséptica impermeabilidad entre
ambos, con la consiguiente imposibilidad de traspase de cualquier tipo de dato y el
inconveniente de que, en palabras de Gorospe Oviedo, “el drgano sancionador
deberia realizar una ““contrainspeccion” que versase sobre los mismos hechos
objeto del procedimiento de comprobacién’. No creemos que se haya de reivindicar
la absoluta incomunicabilidad de los procedimientos, puesto que el hecho de que los
datos obtenidos en el procedimiento de regularizacion sean utilizados en el
procedimiento sancionador, no tiene por qué suponer, a priori, una lesion a derechos
constitucionales del orden punitivo, siempre que su incorporacion no viole ningun

derecho constitucionalmente protegido en el orden sancionador®’*

. A nuestro juicio,
por una simple cuestion de racionabilidad, no puede establecerse como criterio
general que de las pruebas obtenidas en un procedimiento de gestidn o inspeccion en

ningun caso pueda hacerse uso en un posterior procedimiento sancionador.

Otra opcion consistiria en mantener la separacion de procedimientos y
destipificar las infracciones por incumplimiento de las obligaciones de colaboracion

de los sujetos pasivos con la Administracién®?, descartando cualquier tipo de

*’0 Asi lo entiende GOROSPE OVIEDO, J. I. en CONSECUENCIAS DEL IMPAGO DE LOS
TRIBUTOS: INTERESES, RECARGOS Y SANCIONES. Op. Cit. Pags. 200 y 201.

> | o cual se conseguira, en palabras de LOPEZ MARTINEZ, J., “bésicamente, si los mismos

no suponen la Unica prueba de cargo de la culpabilidad del presunto infractor, pues ya que al
incorporarse a un procedimiento separado, distinto e independiente, la misma ha de servirnos
para combatir la inercia administrativa de imponer sanciones de plano, a través de un criterio
trasnochado de responsabilidad objetiva, eliminando el automatismo de la imposicion de la
sancion”. EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO SANCIONADOR
TRIBUTARIO, Op. Cit. Pag. 727.

*’2 En este sentido, puntualiza GOMEZ CABRERA, C. en LOS DERECHO HUMANOS, Op.

Cit., que esta opcién solo sera factible en el caso de que exista un riesgo considerable de

incriminacion para el obligado, que podra acogerse entonces al derecho a no declarar, cesando los
deberes de colaboracion. Seria preciso que se informara al sujeto de la existencia de ese derecho

desde el inicio mismo del procedimiento de comprobacion, pues de lo contrario, si se obtuvieran
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sancion para el caso de que se negaran a colaborar y haciéndose uso finalmente de
métodos indiciarios cuando no pudiera determinarse de otra manera la deuda
tributaria®”®; sin embargo, la utilizacién de estos métodos de estimacién indirecta
podria ser vista como un modo de coaccidn sustitutivo de las tradicionales sanciones.
Ademas, esta segunda opcion, inviable si tenemos en cuenta la premisa de la que
partiamos, no seria sino la consecuencia de hacer operativos los derechos y
principios de la potestad sancionadora de la Administracion en una sede que no le es

propia, cual es la de comprobacion e inspeccion, donde los principios inspiradores

pruebas, éstas serian ilicitas a efectos sancionadores. Si el inspeccionado ejercitase su derecho a
no declarar, cesarian los deberes de colaboracion, con lo que si los datos necesarios no pueden
obtenerse de otra forma habria que recurrir a la estimacion indirecta y sancionar por la cuota
defraudada resultante. Pag. 299.

Vid. también las consideraciones en torno a esta posibilidad vertidas por FALCON Y
TELLA, R. Este autor entiende que para sancionar un incumplimiento, “la Administracién no
puede obligar al sujeto pasivo a colaborar en contra de su voluntad, ni puede sancionarse
directa o indirectamente una negativa a colaborar”. “Un giro trascendental en la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo con incidencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a
no declarar”. Op. Cit. Pag. 8. Por su parte, GOROSPE OVIEDO, J. I, propugna la misma
solucién, “al menos cuando la Administracion sospechara que se habia cometido un delito o una
infraccion”. CONSECUENCIAS DEL IMPAGO DE LOS TRIBUTOS: INTERESES,
RECARGOS Y SANCIONES, Op. Cit. Pag. 195.

3 LOPEZ MARTINEZ, J., advierte del riesgo de profundizar, “exponencialmente, en el mal que

se quiere obviar, la traduccidn juridica de los principios que deben regir en los procedimientos
tributarios”, a lo que afiade, “¢qué sera —de admitirse esta tesis- del principio de capacidad
econdmica y de justicia en el tributo?””. LOS DERECHOS HUMANOS, LIBRO HOMENAJE
AL SR. D. LUIS PORTERO GARCIA, Capitulo “El Derecho a no autoinculparse y el
intercambio de datos entre el procedimiento inspector y el sancionador tributario”, Op. Cit. Pag.
497 y 498.

JUAN LOZANO, A. M., llama la atencion sobre esta solucién que podria suponer una

utilizaciéon masiva de la misma por parte de los presuntos infractores que acabase mermando los
criterios materiales inspiradores del deber de contribuir. “Propuestas de introduccién de técnicas
de simplificacion en el procedimiento sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 40.

En el mismo sentido, COMBARROS VILLANUEVA, V. E., entiende que ““‘de admitirse el
derecho a negar datos cuando de éstos pueda resultar una persecucién penal para el interesado
se cerraria también, por una via indirecta, la colaboracidn de los sujetos pasivos”. DEBER DE
COLABORACION Y PRUEBA (ESPECIAL REFERENCIA A LA ESTIMACION), (Trabajo

de investigacion inédito), c.a. 1991.
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son otros independientes a aquéllos y donde los deberes de colaboracion, no
olvidemos que también constitucionalizados, no pueden verse obviados bajo la
excusa de un futuro procedimiento sancionador’’*. Resulta indudable, mas aun tras la
STC 76/1990, que en el procedimiento de comprobacion prevalece el deber de
contribuir sobre el derecho a no colaborar’® y que no puede impedirse a la
Administracion tributaria, por ser perfectamente legitimo, utilizar datos o pruebas
obtenidos bajo amenaza de sancion para la determinacién de la obligacion

tributaria®’®.

La ultima posibilidad es abogar por el mantenimiento de la separacion formal de
procedimientos con comunicabilidad de datos, ahora bien, teniendo presente que no
podran utilizarse en un procedimiento sancionador los datos autoincriminatorios
obtenidos bajo coaccidén en el procedimiento previo inspector, por suponer una
vulneracion del art. 24 CE. A nuestro juicio, lo mas correcto seria, en el momento en
que surgieran indicios de la comision de una infraccion, abrir de inmediato el
procedimiento sancionador, momento desde el cual el inspeccionado adquiere la

condicién de imputado pudiendo dejar de colaborar sin riesgo de ser sancionado®’”.

™ A estos inconvenientes afiade LOPEZ MARTINEZ, J., la denuncia de la judicializacién del
procedimiento de gestidn tributaria. Ibidem. Péag. 497.

°’> Vid. MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J.,, en GUIA DE
INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. Pag. 274.

*"® vid. ALVAREZ ECHAGUE, J. M., en “El derecho a la no autoincriminacién y su aplicacién

en el &mbito del derecho sancionador tributario. (La posibilidad de utilizar pruebas obtenidas en

un proceso de verificacion con fundamento de sanciones penales)”, Op. Cit. Pag. 22.
" Asi lo entiende ALONSO GONZALEZ, L. M. en “El derecho a no autoinculparse en el seno
del procedimiento sancionador tributario en su tramitacién abreviada”. Op. Cit. Pags. 96 y ss.

En cambio, en contra de nuestra opinion, SESMA SANCHEZ, B., entiende que la solucion
mas satisfactoria consistiria en mantener la vigencia del deber de colaborar Gnicamente hasta que
exista riesgo de autoinculpacidn, aunque todavia no haya sido iniciado el expediente sancionador,
lo que requeriria para cobrar existencia real, la inclusion entre los derechos del contribuyente de
la garantia de ser informado “al inicio de cualesquiera actuaciones de comprobacion e
investigacion realizadas por los érganos de la Administracién tributaria a no aportar (cosa
distinta es, soportar) datos, informes o cualesquiera informacion autoincriminatoria que acredite

su culpabilidad en la realizacidn de un ilicito tributario”. “La Separacion de Procedimientos
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Es fundamental que, a partir de este instante, y en orden a evitar posibles situaciones
de indefension, cobre plena virtualidad el derecho a ser informado de la acusacion,
imbricado en el conjunto de derechos de defensa enumerados en el art. 24.2 de la CE,
acerca del cual, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que: ““‘como
consecuencia del principio de informacion derivado del art. 24.2 C.E., habra de
contener todos los datos necesarios para permitir al interno obtener un exacto
conocimiento de los hechos imputados y poder defenderse de los mismos™*"® y que
““el conocimiento de la imputacion forma parte del contenido esencial del derecho

fundamental a la defensa en la fase de instruccion’>"°.

Ademas propugnamos una interpretacion restrictiva de la norma, de tal forma que
no todos los datos obtenidos en comprobacion e investigacion puedan ser tenidos en
cuenta en el procedimiento sancionador, al contrario, la informacién obtenida
coactivamente no podra ser utilizada para fundamentar la imposicién de una sancién,

con independencia de su empleo a efectos tributarios®®°.

tributarios de Comprobacién y Sancionador”. 1l Jornada Técnica Tributaria Aplicada organizada
por el IEF y el Consejo para la Defensa del Contribuyente, Op. Cit. Pags. 119y 120.

*’8 STC 297/1993, de 18 de octubre. F. J. 4°,

59 STC 186/1990, de 15 de noviembre. F. J. 5°.

%80 De la misma opinién es AGUALLO AVILES, A.: “Basta... para respetar en su integridad
los bienes juridicos concurrentes (se refiere al derecho a no declarar contra si mismo y al deber
de contribucion a los gastos publicos), con mantener la obligacién de aportar la informacion a
efectos tributarios y prohibir su utilizacion en cualquier proceso penal o administrativo
sancionador posterior contra el sujeto obligado a colaborar”. “La necesidad de un andlisis
constitucional del derecho financiero. Hacia un Derecho Financiero Constitucional”, Op. Cit.
Pag. 98.

También SESMA SANCHEZ, B., se ha pronunciado en el mismo sentido: ... el citado
articulo 34.2 de la LDGC admitiria una interpretacion correctora en el sentido de que solamente
seria admisible la incorporacién al procedimiento sancionador de aquellos datos y documentos
gue no hubieran sido aportados coactivamente por el sujeto y que resultaran
autoincriminatorios”. “La Separacion de Procedimientos tributarios de Comprobacion vy
Sancionador”. Il Jornada Técnica Tributaria Aplicada organizada por el IEF y el Consejo para la
Defensa del Contribuyente, Op. Cit. P4g. 119.

Vid. también MARCOS CARDONA, M., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
TRIBUTARIO, Op. Cit. P4gs. 130y ss.
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La razon principal radica en que frente a la colision que se produce entre el deber
de colaboracién y el derecho a no declarar contra si mismo, hemos de tener claro que

el segundo, por ser fundamental®®

, €s también innegociable, con lo que el legislador
no podré entrar a ponderar las exigencias que implica dicho derecho. Esta excepcion
al trasvase de datos se halla plenamente justificada por el hecho de que, como
sostiene el profesor Aguallo Avilés, “el derecho a no declarar contra si mismo... no
admite ningln género de excepciones, limitaciones o matizaciones o, dicho de otro

modo, tiene un contenido constitucional que coincide con el esencial’”>®?

, por lo que,
afiadimos nosotros, resulta imponderable e irreductible, no pudiendo ceder frente a
otras exigencias como la sobreestimada economia procedimental bajo ningun

concepto.

En concreto, creemos que han de ser excluidos de la préctica habitual de trasvase
de datos, unicamente los aportados a un requerimiento individualizado cuyo Unico
soporte material sean las manifestaciones del obligado, por no tener una existencia
probada independiente de la voluntad del sujeto®®; en definitiva, no se vulnera el art.
24 de la CE si lo que se exige tiene una existencia distinta de dicha voluntad del
presunto infractor. Ademas, requisito sine qua non es que exista coaccion, de lo
contrario no existiria vulneracion de los derechos a no declarar contra si mismo y a

no confesarse culpable, y entendemos por coaccion® la tipificacion como infraccion

%81 Articulo 24.2 CE: ... todos tienen derecho... a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables...”. Incluso en la Seccion 12 De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas, del Capitulo Segundo del Titulo | de la Constitucion Espafiola.

2 AGUALLO AVILES, A, en “La necesidad de un anélisis constitucional del derecho
financiero. Hacia un Derecho Financiero Constitucional”, Op. Cit. Pag. 78.

%83 Recordemos en este sentido las comentadas Sentencias del TEDH, caso Saunders y J. B., en
las que se dicta la pauta de no apreciar vulneracion del derecho a no autoincriminarse tratandose
de pruebas distintas de la declaracion de voluntad.

%84 Segin la vigésima segunda edicion del diccionario de la RAE, “fuerza o violencia que se hace
a alguien para obligarlo a que diga o ejecute algo”. En su segunda acepcién: “Poder legitimo

del derecho para imponer su cumplimiento o prevalecer sobre su infraccion™.
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de la negativa a proporcionar informacién o documentos a la Administracion®®. Los
datos autoincriminatorios que sean facilitados voluntariamente por el sujeto y su
posterior utilizacion con el fin de fundamentar la imposicion de una sancién no

violan el derecho de no autoincriminacion®.

Por ultimo, nos parece necesario concluir que tales datos, caracterizados por las
notas a las que acabamos de aludir, seran siempre, sin mas remedio, vulneradores de
los derechos de no autoincriminacion, por mas que se quiera hacer uso de la contra
argumentacion artificiosa que propone que, los datos en su dia aportados por el
contribuyente de los que puede hacer acopio y uso el 6rgano sancionador en la
instruccion y depuracion de responsabilidades de aquél, en puridad, ya no son los
aportados por el propio contribuyente y presunto infractor, sino que, en palabras de
Eseverri Martinez y Peérez Rodilla, “han sido atraidos al desarrollo del
procedimiento sancionador por otro érgano de la Administracion tributaria con
quien se entendié con ocasion de proceder a la regularizacién de su situacion

tributaria’®’.

5.3.3.3 Conculcacién del principio de adecuacion al
fin.

Como hemos venido sosteniendo a lo largo de la redaccion de este trabajo, nos

hallamos ante procedimientos, los de aplicacion de los tributos y el sancionador, que

*8 Se pronuncia en este sentido ANEIROS PEREIRA, J. en “El derecho a no declarar contra sf
mismo y a no confesarse culpable a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”. Rv. Quincena Fiscal. Octubre de 2002. N° 17.

%86 \/éase al respecto la causa Fisher contra Estados Unidos, de la Corte Suprema norteamericana.
El Tribunal entendié que no se habia violado a través de las intimaciones efectuadas por la
Administracion la Quinta Enmienda porque el contribuyente no fue obligado a aportar ningin
documento que le inculpara directamente sino que fue intimado un tercero.

%87 ESEVERRI MARTINEZ, E. y PEREZ RODILLA, G., aluden a este argumento en “Sobre la
separacion del procedimiento sancionador y los de comprobacion y liquidacién tributarias”, I
Jornada de Técnica Tributaria Aplicada organizada por el Instituto de Estudios Fiscales y el

Consejo para la Defensa del Contribuyente, Op. Cit. Pag. 126.
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tienen finalidades distintas y que producen efectos también diversos; mientras que
“los primeros tienen como misién hacer efectivo el tributo,... el sancionador esta
dirigido a castigar aquellas violaciones de las normas tributarias tipificadas
expresamente como infraccion tributaria”®. Ambos tipos de procedimientos son

589

configurados por nuestro ordenamiento como independientes™” sin perjuicio de que

se haya establecido una cierta intercomunicacion entre ellos.

El principio de adecuacion al fin, (Zweckrichligkeit), resumidamente, significa
que en el ambito de cada procedimiento deben realizarse Gnicamente las actuaciones
tendentes a la consecucion del fin que le es propio e inherente®®, lo que supone, en
sentido negativo, que en un procedimiento estrictamente tributario no podran
desarrollarse trdmites destinados primordialmente, y no de forma secundaria, al
descubrimiento de un ilicito y la imposicion de una sancién. Sin embargo, la
intercomunicacion de la que hablabamos no siempre es respetuosa con tal principio
y, en concreto, con el art. 34 de la LGT, dedicado a los derechos y garantias del
obligado tributario, que en su letra i) declara el ““derecho a ser informado, al inicio
de las actuaciones de comprobacién o inspeccion sobre la naturaleza y alcance de
las mismas, asi 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™.

°88 ANEIROS PEREIRA, J., en LAS SANCIONES TRIBUTARIAS, Op. Cit. P4g. 180.

%89 Recordemos que la excepcion vendria dada por aquellos casos en los que el presunto infractor

renuncia a la tramitacion separada del procedimiento sancionador o en los que se ha suscrito un
acta con acuerdo. En estos supuestos, en nuestra opinién, el principio de adecuacion al fin es
vulnerado ante motivos de oportunidad o celeridad.

%0 Afiade LOPEZ MARTINEZ, J., “operando sélo con las facultades y respetando las
situaciones subjetivas que a tal efecto establecen sus respectivas normas™. “Esta postura, que
hunde sus raices en la concrecion de la claridad de los procedimientos y que deberia conllevar
la separacién organica entre el instructor y el 6rgano decisor en el procedimiento sancionador,
se ha de garantizar con el destierro de toda inercia de responsabilidad objetiva y en
consecuencia, con un reforzamiento de las exigencias del valor cognoscitivo de los elementos
probatorios para fundamentar la sancion, de forma que los datos obtenidos en regularizacion,
actlien como simple noticia criminis y se tenga especial cuidado en la defensa de la presuncion
de inocencia, no solo en relacidn a los datos facticos, sino también, en relacion a la prueba de la
necesaria culpabilidad”. EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 757.

348



Cuando los datos obtenidos en el procedimiento de aplicacion de los tributos en
cumplimiento de los deberes de colaboracién bajo la amenaza de la pertinente
sancion, sean utilizados en un ulterior procedimiento sancionador y sean
considerados suficientes para la prueba de los hechos y de la culpabilidad exigidas en
dicho expediente, nos hallaremos inevitablemente ante la conculcacion del principio
de adecuacién al fin. En este sentido, convenimos con Sanchez Huete que la
utilizacion de potestades administrativas en el procedimiento de liquidacion, para
obtener material instructor utilizable en un futuro procedimiento sancionador,
constituye un supuesto de desviacion de poder, porque aquellas potestades se

ejercitan para fines diversos a los atribuidos por el ordenamiento juridico®".

El 6rgano de gestion o el 6rgano inspector se habré extralimitado en su funcién,
haciendo uso de los deberes de colaboracién®® y de la amenaza de sancién para los
casos de incumplimiento de éstos, con el fin de obtener pruebas sin la
fundamentacion constitucional pertinente: «el deber de contribuir»***, motivo por el
cual nos encontrariamos ante pruebas ilicitas de nula operatividad en el
procedimiento sancionador tributario. En otras palabras, los 6rganos de gestion

habran ido més alla de lo que estan facultados, utilizando deberes y sanciones para

1 SANCHEZ HUETE, M. A., en “Los derechos y garantfas del imputado en el procedimiento
sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 80.

%92 Acerca de los deberes de colaboracién puede consultarse a MORILLO MENDEZ, A., en
“Deberes de colaboracién en el procedimiento de la Inspeccion de los Tributos: la intervencién
obligatoria y los terceros”, Revista Impuestos, n° 7, 1987. Destaca las siguientes notas del
procedimiento de inspeccion, algunas de las cuales, en absoluto aplicables en un procedimiento
sancionador: ““Una oficialidad estricta; un deber de colaboracion de la parte obligada,
especialmente en la presencia, facilitacién de actuaciones e informacion en un sentido muy
amplio; responsabilidad de las partes en el cumplimiento de unas prescripciones imperativas
rigurosas, cuya fuerza radica en principios constitucionales (sostenimiento de los gastos
publicos por todos los ciudadanos, conforme al art. 31.1); por todo ello bisqueda directa por la
Administracidn, inducida en los colaboradores u obligados, de la verdad material; poderes
inquisitivos de organos especificos que son consecuencia de la nota que se acaba de citar y
encuentran su entronquen directo en la Ley General Tributaria...”. Pags. 15y 16.

>3 Asi lo entiende LOPEZ MARTINEZ, J., en EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL
ORDENAMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op. Cit. P4g. 798.

349



obtener pruebas no ajustadas a la finalidad para la que fueron concebidas, motivo por
el cual, habran de ser calificadas sin reparo como ilicitas, con lo que seran de nula

operatividad en el procedimiento administrativo sancionador.

Por todo lo expuesto, ni los procedimientos de aplicacion de los tributos pueden
tener naturaleza punitiva, ni los requerimientos de informacion efectuados en su seno
al obligado tributario han de perseguir proposito distinto al encaminado a la

determinacion de las obligaciones tributarias existentes®®*.

Otro supuesto de violacion del principio al que nos venimos refiriendo, en
sentido opuesto, podria constituirlo, como adelantabamos en el apartado anterior, un
adelantamiento de la vigencia de derechos propios del orden sancionador, tales como
los derechos a no declarar y a no confesarse culpable, a la fase de regularizacion. Los
deberes formales o de colaboracidn han de servir a la Administracion tributaria en la
tarea de determinacion y cuantificacion exacta de la deuda tributaria del

595

contribuyente®>, no pudiendo justificarse el incumplimiento de los mismos con

596

fundamento en el derecho a no declarar contra si mismo™". Antes al contrario, en el

seno de los procedimientos de aplicacién de los tributos rige con especial fuerza por

%% vid. GARCIA BERRO, F., en PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS Y DERECHOS DE
LOS CONTRIBUYENTES EN LA NUEVA LGT, Op. Cit. Pag. 184.
*% En opinién de PALAO TABOADA, C., “...es obvio que la Administracién no podria nunca

llegar por si sola al conocimiento de los datos de hecho que interesan para aplicar el Derecho
tributario mas que una pequefia parte... De aqui que las leyes tributarias impongan a los
particulares una serie de deberes conducentes en definitiva a facilitar la obtencion de este
conocimiento por la Administracion... Estos deberes se reconducen a uno general de
colaboracidn con la Administracion tributaria, presidido, a su vez, por el principio general de la
buena fe, que debe regir las relaciones entre la Hacienda Publica y los ciudadanos™. En “La
potestad de obtencion de informacién de la Administracion tributaria y sus limites”, Gaceta
Fiscal, n° 45, 1997. Pag. 127.
%% vid. ALVAREZ ECHAGUE, J. M., en “El derecho a la no autoincriminacion y su aplicacién
en el &mbito del derecho sancionador tributario. (La posibilidad de utilizar pruebas obtenidas en
un proceso de verificacion con fundamento de sanciones penales)”, Op. Cit. Pag. 14.

Este autor sostiene que “‘no cabe ningln tipo de dudas que el deber de contribuir con la
Administracién Tributaria forma parte del deber de contribuir y que esa obligacion no puede ser
objetada”. Pag. 15.
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encontrarnos en un Estado social, el deber de contribuir establecido en el art. 31.1 de
la CE®, deber que constituye el basamento constitucional de la colaboracion del
administrado con la Administracion®® y “sin cuya imposicién y tutela”, segin
Aguallo Avilés, “no seria posible garantizar los derechos de «tercera generacion»
que nuestra Constitucion reconoce (a la educacion, a la cultura, a la proteccion
social, etc.), los objetivos de politica social y economica que persigue y, en
definitiva, la redistribucién de la riqueza... o, lo que es igual, la consecucion de la
igualdad material, la (verdadera) libertad y la justicia que, conforme al articulo 1.1

CE, constituyen «valores superiores» del ordenamiento juridico espafiol’>%°.

> No en vano, ESEVERRI MARTINEZ, E. y PEREZ RODILLA, G., han sostenido la siguiente
aseveracion: ““... el obligado tributario no puede invocar principios garantes de su presuncion de
inocencia sino en el curso del procedimiento seguido para delimitar su responsabilidad punitiva
gue, desde luego, no ha de ser en el desarrollo del procedimiento de inspeccién en el que su
colaboracién con los 6rganos que estan actuando, trae causa del deber constitucional de
contribuir, por lo que en el discurrir de aquellas actuaciones de comprobacién e investigacion
no podran ser invocados principios y garantias que han de operar con eficacia en el orden
punitivo, como por ejemplo, el principio de no autoinculpacidon como excusa o excepcion a la
aportacion de datos con trascendencia tributaria que obran en su poder y son desconocidos por
la administracion actuante...”. “Sobre la separacién del procedimiento sancionador y los de
comprobacidn y liquidacion tributarias”, 1l Jornada de Técnica Tributaria Aplicada organizada
por el Instituto de Estudios Fiscales y el Consejo para la Defensa del Contribuyente, Op. Cit. Pag.
126.
%98 Asi lo entendid el Tribunal Constitucional en su Sentencia 110/1984, de 26 de noviembre: ...
¢en qué medida la Administracion puede exigir los datos relativos a la situacion econémica de
un contribuyente? No hay duda de que en principio puede hacerlo. La simple existencia del
sistema tributario y de la actividad inspectora y comprobatoria que requiere su efectividad lo
demuestra. Es claro también que este derecho tiene un firme apoyo constitucional en el art. 31.1
de la norma fundamental, segun el cual «todos contribuiran al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado
en los principios de igualdad y progresividad que en ningln caso tendra caracter
confiscatorio»”. (F. J. 3°).

Vid. también ALONSO GONZALEZ, L. M. en “El derecho a no autoinculparse en el seno
del procedimiento sancionador tributario en su tramitacién abreviada”. Op. Cit. Pag. 94.
%9 AGUALLO AVILES, A., en “La necesidad de un andlisis constitucional del derecho

financiero. Hacia un Derecho Financiero Constitucional”, Op. Cit. Pag. 95.
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En resumen, si en los procedimientos de aplicacion de los tributos, es el deber de
contribuir al sostenimiento del gasto publico el fundamento juridico o cimiento
donde se apoyan los llamados deberes de colaboracion para con la Hacienda publica,
los cuales se materializan en el aporte de datos y documentos relativos a la propia
situacion tributaria 0 en el de datos con trascendencia tributaria para otras
personas®®, en el procedimiento sancionador, por su parte, uno de los principios
regidores es el derecho a no declararse culpable y a no autoinculparse, derecho que
tanto nuestra jurisprudencia constitucional®* como la europea®? han calificado como

perfectamente operativo en el ambito sancionador tributario.

La solucion, insistimos, al problema que venimos describiendo, teniendo en
cuenta que el derecho a no autoinculparse forma parte de aquel elenco de principios
no susceptibles de limitacion, que por tanto, no puede ser alegado en el
procedimiento de regularizacién tributaria y tampoco puede ser ponderado en el

procedimiento sancionador, es la no utilizacion de los datos obtenidos con amenaza

%0 vid. LOPEZ MARTINEZ, J., en LOS DERECHOS HUMANOS, LIBRO HOMENAJE AL
SR. D. LUIS PORTERO GARCIA, Capitulo “El Derecho a no autoinculparse y el intercambio

de datos entre el procedimiento inspector y el sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 496.
601

“No puede suscitar duda que el derecho a no declarar contra si mismo, en cuanto garantia
instrumental del derecho de defensa al que presta cobertura en su manifestacion pasiva, rige y
ha de ser respetado, en principio, en la imposicion de cualesquiera sanciones administrativas,
sin perjuicio de las modulaciones que pudiera experimentar en razén de las diferencias
existentes entre el orden penal y el Derecho administrativo sancionador, pues los valores
esenciales que se encuentran en la base del art. 24.2 de la C.E. no quedarian salvaguardados si
se admitiera que la Administracion pudiera compeler u obligar al administrado a confesar la
comision o autoria de los hechos antijuridicos que se le imputan o pudieran imputar o a declarar
en tal sentido. El ejercicio del ius puniendi del Estado en sus diversas manifestaciones esta
sometido al juego de la prueba de cargo o incriminatoria de la conducta reprochada y a un
procedimiento en el que la persona a la que se le imputa o pueda imputar aquélla pueda ejercer
su derecho de defensa, de modo que, también en el procedimiento administrativo sancionador, la
carga de la prueba de los hechos constitutivos en la infraccién vincula a la Administracion, que
concentra las funciones de acusador y decisor, sin que el sujeto pasivo de la actuacion
sancionadora esté obligado a declarar contra si mismo”, fundamento juridico séptimo de la.
STC 197/1995 de 21 de diciembre.

%92 Nos remitimos al analisis de la doctrina del TEDH hecha en el apartado anterior.
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de sancion en el procedimiento sancionador. Con ello se consagra el principio de
adecuacion al fin y se respetan escrupulosamente los intereses que pudieran entrar en
conflicto: alcanza su plena operatividad el deber de contribuir a través del uso de los
deberes de colaboracion, deberes que de esta manera no colisionan con el derecho a

no autoinculparse en el orden sancionador tributario.

A esto hay que unir inevitablemente una exigencia mas del principio cuyo
estudio nos ocupa a la que nos hemos venido refiriendo en otras partes de este
trabajo: en palabras de Anibarro Pérez, “el principio de adecuacion al fin, a cuya
observancia coadyuva la separacion de procedimientos, avala la necesidad de que
en el procedimiento sancionador se aporten pruebas adicionales sobre la
culpabilidad®®. Y es que aun admitiendo la posibilidad de la incorporacién al
expediente sancionador de lo obtenido en la fase de comprobacion e investigacion
como prueba preconstituida, habré que exigirle a la Administracion el esfuerzo de, a

partir de esos datos, demostrar la culpabilidad del sujeto®*

, tarea que corresponde
exclusivamente a la parte acusadora si no queremos que se incurra en vicios de
inconstitucionalidad por lo que al derecho a no autoinculparse se refiere. De esta
forma, como ha sefialado nuestro Tribunal Supremo, “no es el interesado quien ha de
probar la falta de culpabilidad, sino que ha de ser la Administracion sancionadora

la que demuestre la ausencia de diligencia’®®.

Incumbe por tanto a la
Administracion tributaria, como establecia la LDGC, ““la prueba de la concurrencia
de las circunstancias que determinan la culpabilidad del infractor en la comision de
las infracciones tributarias™®®. Consecuentemente, lo que la Administracién ha
tratar de poner de manifiesto con la necesaria actividad probatoria es la concurrencia
de culpabilidad o ausencia de inocencia, ya que es esta Ultima cualidad la que se
presume, y no la culpabilidad del presunto infractor. Este Gltimo argumento, aun a

riesgo de parecer tautologico, implica que no es el inculpado el que ha de proponer

%03 ANIBARRO PEREZ, S., en “La tramitacién abreviada del procedimiento sancionador
tributario a la luz de la separacién de los procedimientos de liquidacién y de imposicion de
sanciones”, Rv. Informacidn Fiscal, n°33, 1999. Pag. 17.

%4 FUSTER ASENCIO, C., en EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Op.
Cit. Pags. 252y 253.

895 STS 7945/1998, de 5 de noviembre.

806 Art. 33.2 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, derogada por la Ley 58/2003, General Tributaria.
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los medios de prueba precisos para ratificar su inocencia, pues sobre ella recae una
presuncién iuris tantum cuya desvirtuacion depende de que la Administracion
acredite lo contrario, es decir, la preexistencia de culpabilidad a la realizacién de la

conducta tipificada como infractora.

Por ultimo, y esta vez tomando distancia del conflicto hallado entre los
derechos de no autoinculpacion y el deber de contribuir y volviendo a focalizar
nuestra atencion en el significado y alcance de la incorporacion formal de los datos,
pruebas y circunstancias que obren o hayan sido obtenidos en el previo
procedimiento de regularizacion, del principio de adecuacion al fin se desprende la
exigencia de que, sélo puedan hacer referencia a los datos facticos obtenidos en el
mismo®”’, lo que ““equivale a prohibir que al hacerlo se deslice algun juicio de valor
sobre el contenido de los datos aportados, y de las consecuencias que pudieran
derivar de su analisis en el procedimiento sancionador para el infractor, en suma, se
trata de una incorporacién aséptica, con la que no se prejuzga la responsabilidad
del presunto infractor porque, de hacerlo de otro modo, se estaria conculcando su

garantia de inocente hasta que no se acredite su culpabilidad’®®.

%7 En palabras de ESEVERRI MARTINEZ, E., en la fase instructora del procedimiento
sancionador tributario, “se deben valorar los datos, pruebas y demas circunstancias que hayan
sido obtenidas en el discurrir de los procedimientos de aplicacion de los tributos, y debe
entenderse que dicha incorporacion de elementos de uno a otro procedimiento es meramente
formal, en el sentido de que no se puede hacer valoracion alguna de los datos resefiados en el
expediente instruido por los 6rganos de comprobacidn tributaria, porque tales juicios de valor a
propésito de pruebas, datos y demas elementos referidos al presunto infractor, corresponde
hacerlos al drgano instructor de esta fase del procedimiento sancionador”. DERECHO
TRIBUTARIO. PARTE GENERAL, Op. Cit. P4g. 469.

%% Como se pone de manifiesto en el borrador del grupo de trabajo creado por el IEF para el

andlisis de la separacion de los procedimientos.
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6. Conclusiones:

-PRIMERA: Dada la imperiosa necesidad de la existencia de un procedimiento
sancionador que respetase las exigencias constitucionales de defensa del presunto
infractor y que fuese capaz de garantizar la objetividad del mismo, pues con
anterioridad a la promulgacion de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y
Garantias del Contribuyente, no obraba en nuestro Ordenamiento ningin cauce
disefiado como auténtico procedimiento para la imposicion de sanciones, el
legislador tuvo a bien establecer la separacién del expediente sancionador respecto
de los procedimientos de aplicacion de los tributos. Dicha separacion se presentaba
como la Unica manera de que el expediente a través del cual se impusiesen sanciones
a los infractores tributarios constituyese un verdadero procedimiento, en lugar de la
tradicional imposicion de sanciones, en ocasiones de plano, que habia venido
acaeciendo hasta la citada fecha. No en vano, con la clasica tramitacion conjunta de
procedimientos, anterior a la promulgacion de la Ley 1/1998, la confusion de
principios rectores de los procedimientos de regularizacion y sancionador era mas

que habitual.

Teniendo en cuenta que el “lus Puniendi estatal” comprende, debido a la
existencia de identidad sustancial entre los ilicitos penal y administrativo y entre las
normas penales y de derecho administrativo sancionador, a ambas manifestaciones
de la potestad sancionadora, también a las dos resultaran de aplicacion las garantias
previstas en la CE para el proceso criminal, careciendo de relevancia inicialmente®®
la adscripcion de una norma por nuestro legislador al Derecho administrativo

sancionador o al Derecho Penal.

Partiendo de tal premisa, la separacion de procedimientos se erigia en la solucion
idonea para hacer factible la aplicacion de los principios del “lus Puniendi estatal” a
la potestad sancionadora de la Administracion tributaria. Una situacion en la que los
principios que se estudiaron en el segundo capitulo del trabajo presentado eran

sistematicamente postergados, aun después de que el Maximo Intérprete de la

%09 Aunque, en el caso del derecho administrativo sancionador, estas garantias son aplicadas con

ciertos matices.
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Constitucién, en la Sentencia 18/1981, los hubiese declarado, aunque con cautelas®™,
“de aplicacion... al derecho administrativo sancionador, dado que ambos son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia
constitucion™, era del todo insostenible. Siendo irrebatible que la aplicacion de un
mismo régimen garantista, fuese cual fuese el érgano sancionador (un juez o un
organo administrativo), habria de llevarse a cabo bajo el amparo de los mismos
principios y los mismos derechos, en nuestra opinién, integrantes de un unico corpus
de principios que ahorraria un considerable nimero de dificultades que trae consigo
la traslacién automatica de principios originariamente concebidos para el proceso
penal al &mbito sancionador tributario, la separacion de procedimientos se hacia de

todo punto indispensable.

-SEGUNDA: Si, como hemos venido sosteniendo, la materia sancionadora ha
de ser objeto de un tratamiento independiente, limitada por los principios de la
potestad sancionadora, hemos de exigir una regulacion también independiente y
auténoma, cuya ubicacion no coincida con la de los procedimientos de aplicacién de
los tributos, a los que, debido a la diferencia ontoldgica de sus funciones, le son de
aplicacion unos principios de distinta indole.

No en vano, la aplicabilidad del corpus unico de principios que se exige, si bien
resulta facilmente concebible en una tramitacion separada del procedimiento
sancionador que se lleve a cabo sin las contaminaciones que manifiesta en la
actualidad, no parece igualmente factible en la tramitacion de un Unico expediente
liguidador y sancionador, y esto a pesar de que puedan arbitrarse momentos
procesales en dicho expediente Unico en los que se salvaguardaran algunas de las
garantias minimas que protegen al presunto infractor. Subsumir el procedimiento
sancionador en otro de distinta naturaleza, ademas de, como tuvimos ocasion de
defender, complicar la gestion de los tributos, encareceria la labor de la busqueda
imparcial de la realidad, ya que, de no existir una clara diferenciacion de 6rganos, la
imparcialidad y la objetividad se verian claramente vulneradas desde la primera

apreciacion de indicios de infraccion hasta la resolucion, pasando por una instruccion

%10 |hidem, “...con ciertos matices”.
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que mas bien estaria encaminada a determinar inexorablemente la responsabilidad

del agente.

-TERCERA: Sin embargo, a pesar de la buena voluntad del legislador, e
instaurada formalmente la separacion de procedimientos, ha seguido subsistiendo
dicha confusion o mezcla de principios debido, en parte, a la inclusion de la sancion
en el concepto de deuda tributaria que mantuvo la LGT de 1963. Pues bien, aunque
ciertamente es digno de elogio que en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, el legislador haya perseverado en su opcidn por la tramitacion separada de

611

procedimientos, especificando incluso que la sancidn tributaria es ajena a la deuda™",

la mistificacion de principios sigue siendo un hecho.

A pesar de que resultaba sabido que la forma de tramitacion del procedimiento de
imposicion de sanciones que obraba en nuestro Ordenamiento hasta 1998, presentada
en el capitulo tercero, dado que situaba a este en una posicion accesoria respecto al
procedimiento de liquidacion de la deuda, es mas, lo ubicaba en la misma
regularizacion de la situacion tributaria como elemento intrinseco y subordinado a
ella, no era capaz de responder a las exigencias derivadas de la consideracién, cada
vez mas generalizada, de la actividad sancionadora de la Administracion tributaria
como parte del aparato represivo estatal, a dia de hoy la tramitacion conjunta sigue
teniendo cabida en la normativa vigente. Asi, la Ley 58/2003, motivada por el

inesperado fracaso de la ansiada tramitacion separada®*?

, prevé dos supuestos tasados
en los que se prescinde de lleno de la pretendida exigencia general de separacion de
procedimientos: la renuncia expresa a la division de procedimientos y el caso de la

suscripcion de actas con acuerdo. Dichas previsiones no hacen sino perpetuar la

*L Art. 58.3 LGT.

612 |_a motivacion de dicha previsién se halla en que, aunque la separacién del procedimiento
sancionador respecto de los de aplicacién de los tributos, generalizada con la LDGC, gozé de un
buen acogimiento en un primer momento, con el paso del tiempo, su conversién en una
separacion mas formal que real, desde el mismo momento en que los érganos con competencia
para sancionar eran los mismos encargados de regularizar la situacién juridico-tributaria del
contribuyente y en que la Ley imponia la incorporacion de datos, pruebas y circunstancias
obtenidos en comprobacién al expediente sancionador, dio lugar, en la préctica, a la aparicion de

una demanda nueva que, esta vez, abogaba por la tramitacién conjunta de procedimientos.
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situacion que tradicionalmente ha obrado en nuestro Ordenamiento, la tan criticada y
denostada tramitacion conjunta de procedimientos y afianzar la debilidad de la
separacion procedimental al consentir una disponibilidad absoluta de los tramites del

procedimiento sancionador.

-CUARTA: En el caso de la suscripcion de actas con acuerdo, bajo la ventaja
que supone para el contribuyente la reduccién del cincuenta por ciento en las
sanciones pecuniarias, en la misma acta se entiende incluida la renuncia a la

®13 " entendiéndose iniciado el

tramitacion separada del procedimiento sancionador
procedimiento sancionador con la extension de dicha acta. En la propia acta se
consigna la propuesta de sancion, la renuncia a la tramitacion separada y la
conformidad con las propuestas de sancion y liquidacion. Asimismo se entiende
también impuesta y notificada la sancion en los términos previstos en el art. 155.5 de
la LGT, sin que sea necesario un acto resolutorio especifico de imposicién de la
sancion. A nuestro juicio, dejando a un lado que, como advertiamos en su momento,
no parece probable que mediante este medio se impongan demasiadas sanciones®,
la falta de un verdadero procedimiento sancionador que incluya una fase de
instruccion con la suficiente entidad para probar tanto los hechos como la
culpabilidad necesarios para la imposicion de una sancion, hacen, en nuestra opinion,
casi imposible, sancionar a un contribuyente sin incurrir en vicios de
inconstitucionalidad. No en vano, todas las cuestiones relativas a las infracciones se
analizaran a la luz de los elementos y pruebas obtenidos en inspeccién®, no
existiendo verdadera instruccion en el seno del procedimiento sancionador. Concurre
por tanto, tras la integracion del expediente sancionador en el expediente de
regularizacion, un Unico procedimiento, el de aplicacion de los tributos, en cuyo seno

se analizaran las cuestiones relativas a las infracciones, de acuerdo con su normativa

%13 Art. 155.2.c) de la LGT.

%14 Sj bien es cierto que la posibilidad de apreciar la comision de una infraccion crece en el dltimo
de los presupuestos legales habilitantes de las actas con acuerdo contenidos en el apartado
primero del art. 155 de la LGT.

%15 Articulo 28.2 del RGRST: “Las cuestiones relativas a las infracciones se analizaran teniendo
en cuenta los elementos y pruebas obtenidos en el correspondiente procedimiento de inspeccion
de acuerdo con su normativa reguladora, incluida la relativa a los plazos y a los efectos de su

incumplimiento™.
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reguladora; consecuentemente, las sanciones cuantificadas mediante esta técnica,
seran impuestas, por grave que parezca, poco menos que de plano, sin sometimiento
a un procedimiento de entidad suficiente para albergar las garantias y derechos
minimos que son de aplicacién a la potestad sancionadora de la Administracion.
Esto, unido a la existencia de unas limitaciones impugnatorias que son responsables
de mermar considerablemente el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
art. 24.1 de la CE situa al presunto infractor en una insalvable posicion de
inferioridad por lo que se refiere a sus derechos de defensa y, en concreto, a su
acceso a la tutela judicial efectiva, derechos que debieran ser imponderables e

irreductibles debido a su condicién de fundamentales.

-QUINTA: Por lo que se refiere a la renuncia al procedimiento separado, resulta
arriesgada la opcion que se ofrece al interesado de pronunciarse sobre el tipo de
tramitacion que quiere de un, por el momento, hipotético procedimiento sancionador,
cuando quiza ni siquiera se hayan podido adivinar indicios de infraccion, mas aun
cuando su decisién tendrd carécter irrevocable. Antes al contrario, lo logico y
respetuoso con los principios y derechos fundamentales del “lus Puniendi estatal”,
seria posibilitar la «renuncia a la renuncia», es decir, la rectificacion de la primera
opcion escogida. De nuevo, no son apreciables dos procedimientos diferenciados, el
regularizador y el sancionador, sino uno solo, reglado por las normas del primero,
suponiendo esta situacién una quiebra al principio de separacion de procedimientos y
con ella, al sistema de garantias exigible en todo orden sancionador®'®. Prueba de ello
es que la instruccion realizada en la tramitacion conjunta sera solo una, prevista para
determinar la existencia de la deuda y sancién indistintamente, asi como para
proceder a la cuantificacién de ambas, haciendo uso en todo caso de la misma
documentacién y elementos de prueba, en particular haciendo un uso indiscriminado
de los datos, circunstancias y pruebas obtenidos con el fin de regularizar la situacion
juridico-tributaria del contribuyente para, posteriormente, poder sancionarle sin
necesidad de probar con los suficientes elementos de conviccion la antijuridicidad,

tipicidad y culpabilidad, inexcusables para la imposicién de una sancion.

616 Reglamentariamente, s6lo esta previsto que el inicio y el acto administrativo con que finaliza

cada expediente sean independientes entre si.
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-SEXTA: Sin embargo, no sélo los casos de suscripcion de un acta con acuerdo y
de renuncia al procedimiento separado supondran la vuelta a la situacion primitiva
donde la separacion de procedimientos era inexistente y con ella, la penetracion de
los debidos principios en la manifestacion del “lus Puniendi” que venimos
estudiando. La respuesta del legislador ha sido tan exigua como insuficiente,
proclamando una separacion formal que no una independencia real de los
procedimientos; antes al contrario, consagrando la dependencia del sancionador al
previo procedimiento de regularizacion, probablemente en aquellos aspectos mas
sensibles por lo que se refiere a la incursion de los principios que rigen e inspiran
respectivamente cada procedimiento. Que no se conciba el procedimiento
sancionador tributario como una manifestacion méas del “lus Puniendi del Estado” al
mismo nivel que el proceso penal, sino como una funcion complementaria a la propia
exaccion de los tributos, supone, parafraseando a LOpez Martinez, “una via
peligrosa de abordar los derechos y las garantias de los administrados en ambos

procedimientos™®’.

En nuestra opinion, la escision de los procedimientos de aplicacién de los tributos
y sancionador es imprescindible, no s6lo como medio tendente a evitar la
conculcacién de principios constitucionales, sino para evitar otros problemas que
acaecen en la practica y a los que se alude en el Gltimo capitulo de este trabajo, tras el
andlisis de los antecedentes normativos y de la regulacion actual de la tramitacion

separada del procedimiento sancionador tributario.

- SEPTIMA: A lo largo del estudio realizado en el presente trabajo, nos hemos
encontrado con problemas de coordinacién entre los principios de la potestad
sancionadora o del “lus Punieni estatal” y los principios regidores del procedimiento
de regularizacion, tal y como ocurre con los efectos derivados de la conformidad
prestada en sede de regularizacion. La conformidad opera en la actualidad como una

verdadera condonacién automatica, y esto a pesar de la LGT haya querido englobar

517 L OPEZ MARTINEZ, J., en LOS DERECHOS HUMANOS, LIBRO HOMENAJE AL SR. D.
LUIS PORTERO GARCIA, Capitulo “El Derecho a no autoinculparse y el intercambio de datos

entre el procedimiento inspector y el sancionador tributario”, Op. Cit. Pag. 498.
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la conformidad entre los distintos criterios de graduacion®®. La LGT prevé, para el
caso de que concurra esa circunstancia, una reduccion de un 30 por 100, compatible
con otra del 25 por 100 para los casos en que el importe de la sancion sea satisfecho
dentro del plazo voluntario sin haber presentado solicitud de aplazamiento o
fraccionamiento de pago, siempre que no se interponga recurso o reclamacién contra
la liquidacion o la sancion. La raiz del conflicto estriba en que la conformidad
manifestada lo es a la propuesta hecha por la Administracion inclusiva de la
regularizacion de la cuota tributaria, recargos e intereses de demora, pero no implica
que se esté conforme con la sancién a imponer, mas ain cuando el contribuyente no
puede saber en ese momento si va a serle instruido un expediente sancionador. La
existencia de dos procedimientos separados, hace que la conformidad prestada a la
propuesta de regularizacion y no a una propuesta de resolucion sancionadora, no se
muestre como la técnica mas apropiada para condonar precisamente la sancién
tributaria, llegando incluso, en palabras de Pérez Royo a representar ““‘un elemento de
desnaturalizacion del caracter que debe atribuirse a la sancion tributaria y de su

procedimiento de aplicacion”®®®.

La conformidad esta produciendo unos efectos
absolutamente irreconciliables con la exigencia del procedimiento separado, efectos
mas propios del orden penal que del orden administrativo en que se desenvuelve su

causa.

Mas correcto hubiese sido que fuese la conformidad prestada a la propuesta de
resolucion en la sede sancionadora la que provocara una reduccién en la cuantia de
la sancidn, en lugar de conllevar una simplificacion de los tramites preceptivos para
la imposicion de la sancién®®. La situacién existente no hace sino confundir de
nuevo los procedimientos en que ambas conformidades se hallan enclavadas. Este
desarreglo de consecuencias a que ha dado lugar nuestro legislador, a nuestro juicio,
debiera ser subsanada, abogando por una verdadera independencia de
procedimientos, acompafiada de un replanteamiento de las dos conformidades

existentes y de las consecuencias practicas que éstas han venido causando, de manera

618 Art. 187.1.d) de la LGT.

19 PEREZ ROYO, F., en LOS DELITOS Y LAS INFRACCIONES EN MATERIA
TRIBUTARIA, Op. Cit. Pag. 390.

620 vid. arts. 23.5y 25.6 del RGRST.
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que no se incitase al contribuyente a prestar su conformidad a la propuesta de

liquidacién a cambio de la disminucion de una posible futura sancion.

En relacion también con la conformidad prestada a la propuesta de
regularizacion, y en cuanto al derecho a ser informado de la acusacion, entendido
como manifestacion del derecho de defensa, nuestra opinion es que debiera
advertirse de la posibilidad de que lo refrendado con la conformidad del interesado

sea utilizado con fines incriminatorios ya en sede de regularizacion.

Por lo que se refiere a las implicaciones que conlleva esta figura en relacion con
el derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable, y a pesar de las
consideraciones hechas por el Tribunal Constitucional en la célebre Sentencia
76/1990, de 26 de abril, se esta conminando de forma innegable al sujeto a prestar la
conformidad con la tentacion de obtener un redito que de otra forma no podria
alcanzar, y es esta conminacion la que nos impide hablar de datos voluntariamente
aportados por el contribuyente en regularizacién que pudieran ser utilizados en un
posterior procedimiento sancionador. Coadyuva a la vulneracion de los derechos de
no autoincriminacion el hecho de que las actas de conformidad, por lo que se refiere
a la fijacion de los hechos, y no a las calificaciones juridicas, adquieren naturaleza de
confesion extrajudicial; dicho caracter, con la actual regulacion, sera trasladable al
procedimiento sancionador, pudiendo contribuir a la incriminacién del presunto

infractor.

En dltimo lugar, las acotaciones impugnatorias que se establecen para la
manifestacion de la conformidad, seran capaces de minorar notablemente el derecho
a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la CE®*; se dificulta
flagrantemente el acceso, no solo al recurso en via administrativa, sino también a la
jurisdiccion contencioso-administrativa; recurrir o impugnar la liquidacién es un

derecho que no debe colocar a quien lo ejerza en posicion inferior a la que ostentaba.

621 Este derecho, como ha sostenido el TC en el fundamento juridico cuarto de su Sentencia

36/2000, de 14 de febrero, puede ser vulnerado por 6rganos no jurisdiccionales.
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-OCTAVA: Otra de las quiebras mas graves a la separacion de procedimientos y
a la existencia, en fin, de un procedimiento sancionador capaz de garantizar la
aplicacion de los principios generales en materia sancionadora al derecho
sancionador tributario, es la separacion de érganos encargados de resolver el
expediente de regularizacion y el expediente sancionador. De la coincidencia de
organos dispuesta en la LGT y en el RGRST, se desprende la existencia de unidad
entre el procedimiento instruido para la regularizacion de la situacion tributaria del
sujeto y el instruido para la imposicién de las sanciones pecuniarias, lo que de nuevo
no se adecla a la exigencia instaurada en su dia por el art. 34 LDGC, que al recoger
con caracter genérico para todo procedimiento sancionador la prevision de
procedimientos separados, exigia una doble vertiente: independencia funcional, es
decir, distintos expedientes, e independencia organica, 6rganos distintos para el
procedimiento de gestion y para el desarrollo de las actuaciones encaminadas a la

imposicion de una sancién.

A su vez, por lo que se refiere a la requerida separacién ad intra®?, en la practica
totalidad de los casos, la competencia para decidir la iniciacion del expediente
sancionador y para resolverlo recaerd en el mismo 6rgano. El procedimiento
sancionador sera iniciado por el mismo organo que realizo la liquidacion, siendo a su
vez este mismo, el que, posteriormente, carente de todo atisbo de objetividad e
imparcialidad, imponga la sancién. Que en nuestro actual sistema no se encomiendan
las fases de instruccion y de resolucion a oOrganos distintos es algo méas que

patente®?

, Y que, consecuentemente, se lesiona el principio acusatorio consagrado en
el derecho a un proceso publico con todas las garantias, es indiscutible, no pudiendo,
en nuestra opinidn, justificarse el incumplimiento de la exigencia de imparcialidad a

que obliga el art. 103.3 de la CE, en el hecho de que la Administracion se estructure

%22 Nos referimos a la segunda vertiente de la separacion orgénica, la necesaria diferenciacién

entre el 6rgano encargado de instruir y el que ostenta la competencia para resolver el expediente,
exigencia que aparece recogida en el art. 134.2 de la Ley 30/1992.

%23 En diversos preceptos del RGRST queda patente que el érgano instructor del procedimiento
sancionador no so6lo es quien ha practicado la comprobacion de la que se han deducido las
infracciones, sino que, ademas, generalmente es el mismo 6rgano con competencia para resolver

el expediente; verbigracia los arts. 20.1, 22.2 y 23.1 del Reglamento.
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conforme a principios jerarquicos, tal y como ha pretendido la jurisprudencia

constitucional®®.

Nada deberia oponerse a que la separacion organica en las fases de instruccion y
resolucion tenga lugar, ya que dicha cualidad no es incompatible con el caracter
administrativo del procedimiento sancionador. Sin embargo, en nuestro derecho
positivo, no sélo coinciden los 6rganos que liquidan la deuda tributaria y que
imponen la sancion, sino que el 6rgano competente para la instruccion del
procedimiento sancionador y el competente para la imposicion de la sancion resulta
ser el mismo, con lo que no solo la articulacion de un procedimiento separado se
torna imposible, sino que la existencia misma de un verdadero procedimiento
sancionador en el que cobren operatividad los principios del “lus Puniendi”, se

convierte en un aspiracion ilusoria.

Por lo que se refiere a la segunda vertiente de la exigencia de separacion
organica, la separacion ad extra, pese a los intentos de separacion del régimen
sancionador de los procedimientos de aplicacién de los tributos y empero las
continuas demandas acerca de la aplicacion de los principios generales en materia
sancionadora al derecho sancionador tributario, la LGT prevé que sera competente
para la imposicion de sanciones “el érgano competente para liquidar o el 6rgano
superior inmediato de la unidad administrativa que ha propuesto el inicio del

procedimiento sancionador’”®®

, con lo que los procedimientos de liquidacion y
sancionador tienen lugar sin solucion de continuidad, al menos en lo que a los
organos encargados de poner fin a ambos expedientes se refiere. Por lo que respecta
en concreto al nombramiento del instructor en el procedimiento sancionador, a pesar
de la falta de nitidez que ensombrece nuestro panorama normativo, puede concluirse
que la atribucién de la competencia se hace a los mismos érganos que han instruido
el procedimiento de aplicacion de los tributos en el que se puso de manifiesto la

infraccion que se pretende sancionar®®®, lo que de nuevo demuestra la incoherencia

624 Como pretende la STC 76/1990, de 26 de abril.

625 Art. 211.5, d) LGT.

626 En el caso de que el procedimiento sancionador derive de un procedimiento de inspeccion, la
instruccion del procedimiento, a tenor de lo dispuesto en el art. 25.3 del RGRST, también “podra

encomendarse por el inspector-jefe al equipo o unidad competente para acordar el inicio” ,
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de la regulacion del procedimiento sancionador con los principios constitucionales
que le son de aplicacion. Si los mismos Organos son competentes para sendos
procedimientos no tiene sentido mantener la exigencia de su separacion, pues, dada
la relacion del 6rgano encargado de sancionar con el objeto del proceso, quiebra el
derecho a un proceso con todas las garantias, al quebrantar flagrantemente el derecho
fundamental a la independencia del 6rgano juzgador. Subsiste la concepcion, avalada
por la normativa vigente, del procedimiento sancionador como un apéndice
indisolublemente unido al expediente previo de inspeccién, en lugar de como parte

inexorable del “lus Puniendi estatal”.

-NOVENA: En otro orden de cosas, la fase dedicada a la instruccion de dicho
procedimiento, como hemos tenido ocasidon de poner de manifiesto, requiere de un
contenido minimo que, en la mayoria de las ocasiones, ni siquiera ostentara la
suficiente entidad que nos permita hablar de una verdadera instruccion al uso. Por el
contrario, nuestro legislador ha preferido mantener la disponibilidad parcial de los
tramites del procedimiento sancionador por parte de la Administracion, pudiendo
prescindirse de la instruccién cuando tenga en su poder los elementos que le
permitan acometer la propuesta de sancion. La tramitacion abreviada, mencion aparte
del uso indiscriminado por parte de la Administracion que esta haciendo de ella una
forma ordinaria de tramitacion, supone una facultad discrecional que ejercita el
organo sancionador una vez que el procedimiento de aplicacion del tributo haya
llegado a su término, respecto de la cual, no encontramos ninguna diferencia practica
si la comparamos con la sustanciacién conjunta de los procedimientos de
regularizacion y sancionador derivada de los casos de renuncia y suscripcion de actas
con acuerdo. Se trata de una excepcion mas al principio de separacion de
procedimientos capaz de conculcar muchas de las garantias que deberian amparar al

presunto infractor.

La aplicacion de este procedimiento, a nuestro juicio, habrd de deberse a la
confesion del sujeto inspeccionado, pues de no ser asi, las actuaciones desarrolladas

en regularizacion solo serviran, a lo sumo, para probar los hechos; en ningln caso

aunque prevea la posibilidad de hacer esta encomienda a otro drgano distinto bajo la concurrencia

de determinadas circunstancias.
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para probar la culpabilidad del sujeto, elemento esencial para poder sancionarle. La
ausencia del pertinente juicio de culpabilidad, devendra irremediablemente en la
violacion del principio de presuncion de inocencia y en la vuelta a un sistema de
responsabilidad objetiva que qued6 proscrito con la promulgacion de nuestra
Constitucion. Al no realizarse la necesaria labor probatoria comprensiva no soélo de la
dimensidn factica sino también de la culpabilidad en sede sancionadora, se produce,
en la preceptiva fase de alegaciones, cuya virtualidad pusimos en duda, una clara
inversion de la regla de la carga de la prueba, situdndose dicha carga en la posicion
del presunto infractor.

Asimismo, es necesario denunciar, al hilo de la tramitacion abreviada, la
potencial vulneracion del derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, ya que la Administracién hard uso de unos datos obtenidos en un
procedimiento de investigacion y comprobacion, fruto de los deberes de colaboracion
del contribuyente, para sancionar al infractor, pudiendo incluso conllevar la nulidad

de la sancion.

Por todas las deficiencias técnicas expuestas, nos hemos sentido obligados a
propugnar su supresion, toda vez que, su sustanciacion y la consecuente omision de
la instruccién, podran suponer la imposicion de una sancion sin la necesaria
valoracion de pruebas en el curso de las actuaciones realizadas por el érgano

sancionador y sin la ineludible basqueda de los elementos de la culpabilidad.

-DECIMA: En el estudio de la fase de instruccion del procedimiento
sancionador, una premisa de la que se hacia necesario partir, la constituye el hecho
de que en tal procedimiento, ante la ausencia de juicio oral, el principio acusatorio
que rige en el orden penal se ha de hacer tangible precisamente en dicha sede, donde
el instructor habrd de mantener la acusacion y habran de realizarse las pruebas
pertinentes. La necesidad de una verdadera fase instructora en el procedimiento
sancionador, capaz de asegurar la plena operatividad del principio de presuncién de
inocencia, hace que no puede permutarse por las actuaciones llevadas a cabo en el
procedimiento de regularizacion. En virtud de ese principio, en el Derecho
Sancionador Tributario no puede bastar con la existencia de prueba plena, sino que
dicha prueba ha de entenderse como «de cargo», es decir, que los hechos cuya
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certeza resulte de la prueba practicada acrediten, no s6lo el elemento objetivo del

injusto, sino también la culpabilidad del acusado.

Una de las consecuencias précticas de esta aseveracion es que las presunciones
legales que operan en el procedimiento de liquidacién tributaria no pueden afectar al
procedimiento sancionador tributario, ya que de hacerlo serian conculcados los
derechos a la prueba y a la presuncion de inocencia, consagrados en el art. 24. 2 de la
CE.

-UNDECIMA: Otra de las manifestaciones de la deficiente regulacion de la
tramitacion separada viene dada por la regulacion tanto de la prescripcién de la
infraccién como de la de la infraccidn tributaria. Nuestra postura se ha inclinado por
proponer el desarrollo de un planteamiento nuevo que respete la exigencia de
procedimiento separado, un planteamiento que no se apoye en un pretendido caracter
instrumental de la potestad sancionadora respecto de la liquidacidn, sino que potencie

la naturaleza autdbnoma de la potestad sancionadora de la Administracion.

Por lo que se refiere al plazo de prescripcion de las infracciones tributarias, buena
muestra de la persistente mezcla de procedimientos, es que se interrumpira no sélo
por acciones de la Administracion conducentes a la imposicion de la sancion, sino
también por “las acciones administrativas conducentes a la regularizacion de la
situacion tributaria del obligado”®’. Siendo fieles a la separacién de procedimientos
que propugna nuestro Ordenamiento, Unica y exclusivamente la iniciacion del
procedimiento sancionador, y de ningln otro, deberia tener capacidad para
interrumpir el plazo de prescripcion de la infraccion, no asi las actuaciones de
comprobacion e investigacion. En definitiva, como ya se han encargado de sefialar
autores como Blasco Delgado y Lopez Martinez, solo la realizacion de los actos
encaminados a la resolucién de un determinado procedimiento habria de ostentar

eficacia interruptora en el mismo.

Uno de los maximos exponentes de la mistificacion de principios pertenecientes a

los ordenes tributario y sancionador respectivamente, ha sido la tradicional

527 Art. 189.3.a), parrafo segundo de la LGT.
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consideracion de la prescripcion de la sancion por parte del legislador. Esta ha venido
recibiendo un tratamiento integrado y dependiente del de la deuda tributaria, debido
en gran parte a la naturaleza en la mayoria de las veces pecuniaria de las sanciones,
lo que hace de ella, en la practica, un componente mas de la deuda y conlleva la
posibilidad de que se extinga con aquélla. La prescripcion de la sancién esta siendo
modulada en funcion de los criterios que sirven al Cédigo Civil en la regulacion de la
prescripcion. Se adultera la naturaleza de la sancién, naturaleza que estimabamos
mas afin con la de las penas, para finalmente terminar optando por normar ciertos
aspectos de su existencia de acuerdo con influencias claramente civilistas. Si bien es
cierto que la Ley 58/2003°%, ha separado formalmente esta figura de la prescripcion
de la deuda tributaria, la situacién, en la practica, no ha cambiado tanto; muestra de
ello es que a las formas de extincion de las sanciones les son de aplicacion las
normas de la seccién tercera del capitulo IV, titulo Il, en particular las relativas a “la
prescripcion del derecho de la Administracion para exigir el pago de las deudas

tributarias liquidadas y autoliquidadas™®®.

Nuevamente, la separacion de
procedimientos exige que las actuaciones del sujeto dirigidas al pago de la cuota y
sus intereses no interrumpan el plazo de la prescripcién de la sancion, sino que
Unicamente cada acto encaminado a la ejecucion de la sancion, que no a la

recaudacion de la deuda tributaria, deberia interrumpir el plazo de la prescripcion.

-DUODECIMA: En otro orden de cosas, la acumulacion de las impugnaciones
de la resolucién sancionadora y de la deuda tributaria, unido a la identidad en el
organo competente para la resolucion de los recursos acumulados, han supuesto otro
ejemplo palpable de la confusion de procedimientos. La opcion que ha mantenido el
legislador mientras que, para parte de la doctrina, conlleva la ventaja de evitar la
dispersion de los 6rganos que conocen de los recursos y reclamaciones interpuestos
frente a la liquidacion y la sancion, asi como de prevenir frente a futuros fallos
contradictorios, para quien suscribe estas lineas, implica subsumir de nuevo el
procedimiento sancionador en el de aplicacion de los tributos que corresponda, ya
que sera competente el 6rgano ““que conozca la impugnacién contra la deuda™. Si no

resulta permisible que la tramitacion del procedimiento sancionador tributario corra a

628 En su art. 190.

629 Seglin se sefiala en el parrafo segundo del art. 190.2.
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cargo de los 6rganos encargados de la gestion tributaria, tampoco lo serd confiar la
resolucion de las reclamaciones interpuestas frente a la imposicion de la sancion al
organo con competencias regularizadoras; dicho 6rgano vera facilmente infestada su
imparcialidad al concebir la situacion tributaria del interesado en calidad de
contribuyente, no de imputado.

Con relacion a este punto, nuestra disertacion se ha hecho desde el
convencimiento de que la separacion de los 6rganos que conozcan de los recursos de
la deuda y de la sancidn no es en absoluto incompatible con la naturaleza de un
procedimiento sancionador tributario que, como su nombre indica posee un caracter
predominantemente punitivo. A nuestro juicio, el recurrido «matiz» al derecho al
juez ordinario predeterminado por la Ley en el que la jurisprudencia constitucional®*
ha pretendido justificar este tipo de situaciones, adquiere una dimension tal que

desnaturaliza y deja vacio de contenido dicho derecho fundamental.

-DECIMOTERCERA: A nuestro juicio, el caso mas paradigmatico de
guebrantamiento de la separacion de procedimientos a la que nos venimos dedicando,
quizé pueda localizarse en la confrontacion entre, por un lado, la vigencia del deber
de contribuir en los procedimientos de aplicacion de los tributos, que sirve de
fundamento a los deberes de colaboracion exigidos en via de regularizacion bajo la
amenaza de coaccion y, por otro, el derecho a no autoinculparse, proclamado por
nuestra Constitucién para el orden punitivo. A tenor de lo dispuesto en el articulo
212.2 de la LGT, que ha seguido la misma senda que el derogado RD 1930/1998:
““Los datos, pruebas o circunstancias que obren o hayan sido obtenidos en alguno de
los procedimientos de aplicacion de los tributos regulados en el titulo 111 de esta ley
y vayan a ser tenidos en cuenta en el procedimiento sancionador deberan

incorporarse formalmente al mismo antes de la propuesta de resolucion”.

Si uno de los argumentos con los que hemos defendido el mantenimiento de la
separacion del procedimiento sancionador respecto del de comprobacion, ha sido el
empefio en garantizar los derechos de defensa del presunto infractor, nuestra

propuesta pasara, en todos los casos, por tratar de hacer de la separacion de

630 \/erbigracia la STC 76/1990, de 26 de abril, F.J. 8°.
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expedientes una realidad, salvando asi no sélo la intromisidn de principios en la fase
sancionadora antagonicos a los que son de aplicacion en dicha fase, sino también una
anticipacion de la vigencia de estos ultimos a los procedimientos de aplicacion de los
tributos que podria llevarnos a su efectiva judicializacién. Nuestra proposicion, con
miras a la consecucion de tal fin, no es otra que la de demandar una separacién mas
nitida de procedimientos, ya que lo que igualmente carece de justificacion, es
pretender la aplicacion de principios propios de la potestad sancionadora, como el de
culpabilidad o el de presuncion de inocencia, en procedimientos de aplicacion de los
tributos. No se trata de eliminar por completo la posibilidad de intercomunicacién de
datos entre procedimientos, sino de reclamar la observancia, el cumplimiento integro,
de los principios inspiradores del “lus Puniendi” en la sede que le es propia. En este
sentido, hemos procurado demostrar que la prueba obtenida en regularizacion se
torna insuficiente en el campo punitivo. A pesar de que no puede negarse la
existencia de prueba en sentido técnico en el sector tributario, no podra justificarse el
trasvase que permite la Ley desde el punto de vista de la suficiencia probatoria de los
datos trasladados, ya que el alcance y el valor probatorio que tales datos manifiestan
en los procedimientos de aplicacion de los tributos no es equiparable al que resulta
exigible en el campo sancionador. Por lo que concierne a las alegaciones y a los
medios de prueba, tanto la intensidad, como la distribucion de la carga de la prueba,
asi como las conductas requeridas de los dérganos instructores, difieren segin nos
encontremos en un procedimiento de aplicacion de los tributos o en uno sancionador.
Ello es debido tanto a que el objeto a determinar en uno y otro no coinciden, como a
que son diferentes los principios que rigen en un ambito probatorio y otro. Por ello,
se ha de requerir la realizacion de la prueba suficiente para sancionar al inculpado,
abarcadora de las dimensiones factica y subjetiva, en la instruccion misma del

procedimiento sancionador.

-DECIMOCUARTA: Sera indispensable, atendiendo a una correcta incursion
de los principios de la potestad sancionadora en el procedimiento sancionador, que
tenga lugar no sélo la prueba necesaria en la instruccion de dicho procedimiento para
verificar la existencia de la culpabilidad, y esto en orden al cumplimiento del los
principios de presuncién de inocencia y de culpabilidad, sino que, ademas, no se den
por probados con la automaticidad con la que se esta haciendo los elementos facticos

con los datos, pruebas y circunstancias obtenidos en regularizacion, mas ain cuando,
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de haber sido probados en un procedimiento de aplicacion de los tributos, lo habran
sido desde la Optica de unos principios diferentes a los que ordenan la practica de la

prueba en el orden punitivo.

Lo que en la préctica habitual esta sucediendo es que la instruccion esta siendo
utilizada exclusivamente para validar o refrendar los datos obtenidos en via de
regularizacion, considerandolos suficientes, cuando la presuncién de inocencia
necesita para ser destruida una honda labor probatoria tanto de los hechos como de la
culpabilidad del infractor. Creemos exigible que las labores probatorias a realizar en
sede del procedimiento sancionador sean mas intensas que las desarrolladas en
regularizacion, pues ambas actuaciones no pueden ser equiparables, ya que es mayor
el grado de exhaustividad que requiere el orden punitivo. Lo contrario, esta
suponiendo la vulneracion de una de las manifestaciones del principio de presuncion
de inocencia, y en concreto, la inversion de la carga de la prueba. A titulo de
ejemplo, siempre que el sujeto pasivo hubiese prestado su conformidad, la
Administracion se vera eximida de la carga de la prueba en lo referente a los hechos
consignados en el acta, siendo el contribuyente y posteriormente presunto infractor,
la persona sobre quien pese el deber de demostrar la inexactitud del contenido de
aquélla. La presuncion de certeza de la que gozan las actas y diligencias, no puede
sequir subsistiendo tras el procedimiento de inspeccion, en un posterior
procedimiento sancionador; ello no supondra sino desplazar la carga de la prueba al
inculpado, siendo finalmente éste quien en la préctica acredite mediante las pruebas

oportunas que los hechos consignados en las actas no se ajustan a la realidad.

El estudio de las regulaciones del procedimiento sancionador habidas durante
todo el siglo XX y el que ahora comienza, nos ha revelado que en materia
sancionadora tributaria la prueba de la culpabilidad ha sido tradicionalmente
excusada. Empero, todo vestigio de responsabilidad objetiva en el campo
sancionador administrativo, en nuestro caso tributario, ha de ser definitivamente
desterrado, siendo necesario excluir la imposicién de la sancién por el mero

resultado.
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-DECIMOQUINTA: Si el deber de contribuir, residente en el art. 31.1 de la
Constitucidn, se erige en principio regidor de todo procedimiento de regularizacion,
ordenando a los ciudadanos contribuir ““al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado
en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra caracter
confiscatorio””, como hemos dejado sentado en varias partes de este trabajo, los
principios  inspiradores del procedimiento  sancionador se localizan,
fundamentalmente, en el art. 24 de la Carta Magna, debiendo integrar un Gnico
corpus aplicables a todas las manifestaciones del “lus Punendi estatal”. El deber de
contribuir no podra inspirar la imposicion de una sancion gque constituye la reaccion
de nuestro Ordenamiento juridico frente a la comision, por parte del administrado, de
un ilicito administrativo, y en nuestro caso particular, tributario. Que los deberes de
colaboracion, que encuentran su fundamento en dicho deber de contribuir, sean
principios de recomendable consecucion en gestion o inspeccidn no los faculta para
actuar como directrices en un procedimiento punitivo anulando derechos que deben
amparar al presunto infractor como el de presuncion de inocencia y el de
culpabilidad, que, por fundamentales, y en nuestra opinién «absolutos»®*, no son
susceptibles de ponderacion ni reduccién alguna por ser plenamente coincidentes sus

contenidos constitucional y esencial.

-DECIMOSEXTA: Una de las soluciones que hemos descartado a la
confrontacion de los citados principios, a pesar de que el TEDH®* ha entendido que
si es posible invocar en una inspeccion que pueda desembocar en la aplicacion de
una sancion el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, es
el mantener la separacién de procedimientos y destipificar las infracciones por
incumplimiento de las obligaciones de colaboracion de los sujetos pasivos con la

631 Esta es la postura defendida en el segundo capitulo de la obra, en concreto en el epigrafe
dedicado a “Los Principios del Procedimiento Sancionador Tributario en contraposicién con los
de los procedimientos de aplicacion de los tributos. La técnica de la ponderacién de bienes en
conflicto”.

832 Fue principalmente de las sentencias Funke, de 25 de febrero de 1993, y Bendenoun, de 24 de
febrero de 1994, de las que la doctrina extrajo la conclusion de que el Tratado Europeo de
Derechos Humanos recoge el derecho a no aportar pruebas (declaraciones y documentos) contra

si mismos que luego puedan ser utilizadas en un procedimiento sancionador tributario.
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Administracion. Esto adelantaria a la fase de gestion la posibilidad de enervar el
derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable frente a los
requerimientos de la Administracion, descartando cualquier tipo de sancién para el
caso de que se negaran a colaborar y haciéndose uso finalmente de métodos
indiciarios cuando no pudiera determinarse de otra manera la deuda tributaria; sin
embargo, la utilizacion de estos métodos de estimacion indirecta podria ser vista
como un modo de coaccion sustitutivo de las tradicionales sanciones. En nuestra
opinion, esta opcion, no seria sino la consecuencia de hacer operativos los derechos
y principios de la potestad sancionadora de la Administracion en una sede que no le
es propia, cual es la de comprobacidn e inspeccion, donde los principios inspiradores
son otros independientes a aquéllos, constituyendo uno de los supuestos de violacion
del principio de adecuacion al fin que hemos denunciado. Esta alternativa no haria
sino favorecer una confusion mayor de dos procedimientos que deben tornarse
operativos separadamente, asi como dificultar las funciones de los drganos de gestion
e inspeccién destinadas a una correcta liquidacion de la deuda tributaria®3. Los
deberes formales o de colaboracion han de ayudar a la Administracién tributaria en
su afan de determinar y cuantificar exactamente la deuda tributaria del contribuyente,
no pudiendo justificar el incumplimiento de los mismos el adelantamiento de la

vigencia del derecho a no declarar contra si mismo.

-DECIMOSEPTIMA: Nuestra propuesta en cambio, es abogar por el
mantenimiento de la separacion de procedimientos con la posibilidad de
comunicabilidad de datos, mas aun en los casos en que la sancion dependa de la
cuota, donde sera dificil concebir la tramitacion del procedimiento sancionador sin
atender a las actuaciones previas del d6rgano de inspeccion. Ahora bien, sera
necesario tener presente que, para que la practica administrativa no implique el
retorno a la simultaneidad de procedimientos, no podran utilizarse en un
procedimiento sancionador los datos autoincriminatorios obtenidos bajo coaccion en

el procedimiento previo inspector, por suponer una clara vulneracién del art. 24 CE.

%33 En cambio, esto no es 6bice para que cuando el sujeto aporte datos voluntariamente, y no bajo

amenaza de sancion, se le haya de informar de que dichos datos podran ser incorporados al
procedimiento sancionador, postura que ya quedaba respaldada por el citado art. 27 de la LDGC.
La omision de esta puesta en conocimiento del sujeto conduciria a que las pruebas obtenidas no

pudieran ser utilizadas para la imposicion de sanciones por ilicitas.
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A nuestro juicio, lo mas correcto seria, en el mismo instante en que surgieran indicios
de la comision de una infraccidn, abrir de inmediato el procedimiento sancionador,
momento desde el cual el inspeccionado adquiere la condicion de imputado pudiendo
dejar de colaborar sin riesgo de ser sancionado. Es esencial que, a partir de este
momento, y en orden a sortear las posibles situaciones de indefensién, cobre plena
virtualidad el derecho a ser informado de la acusacion, inserto en el conjunto de

derechos de defensa enumerados en el art. 24.2 de la CE.

Con la solucion propuesta se consagra el principio de adecuacion al fin y se
respetan escrupulosamente los intereses que acostumbran a entrar en conflicto: el
deber de contribuir logra su operatividad maxima a través del uso de los deberes de
colaboracidn, evitandose al tiempo toda colision con el derecho a no autoinculparse,

derecho que resulta perfectamente operativo en el orden sancionador tributario.

- DECIMOCTAVA: Asimismo, propugnamos desde estas lineas una
interpretacion restrictiva del art. 212.2 de la LGT, de forma que no todos los datos
obtenidos en comprobacién e investigacion puedan obrar en el procedimiento
sancionador, por el contrario, de la informacion obtenida coactivamente no podra
hacerse uso para fundamentar la imposicion de una sancién, con independencia de su
empleo a efectos tributarios. En concreto, creemos que ha de ser proscrito el trasvase
de datos aportados como consecuencia un requerimiento individualizado cuyo Unico
soporte material sean las manifestaciones del obligado, carentes de una existencia
probada independiente de la voluntad del sujeto®*; pues no se vulnera el art. 24 de la
CE si lo que se exige tiene una existencia independiente y distinta de dicha voluntad

del presunto infractor.

- DECIMONOVENA: Por ultimo, admitiendo la posibilidad de la incorporacion
al expediente sancionador de determinados datos obtenidos en la fase de
comprobacion e investigacion como prueba preconstituida, habra que exigirle a la

Administracion el esfuerzo de, aun partiendo de esos datos, demostrar la culpabilidad

834 En este sentido se ha pronunciado el ETD en las Sentencias Saunders y J. B., en las que se
dicta la pauta de no apreciar vulneracion del derecho a no autoincriminarse tratdndose de

pruebas distintas de la declaracion de voluntad.
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del sujeto, tarea que incumbe exclusivamente a la parte acusadora si no queremos
que se cometan vicios de inconstitucionalidad por lo que a los derechos a no

autoinculparse y a la presuncién de inocencia se refiere.

-VIGESIMA: Visto lo expuesto, si el arbitrio de una tramitacion conjunta como
alternativa a la separacion de procedimientos, esta destinado a reducir la complejidad
y mayor duracion que ha podido suponer la separacion instaurada por la Ley 1/1998,
de Derechos y Garantias del Contribuyente, confiriendo una mayor agilidad y
celeridad a las actuaciones administrativas y excluyendo gran parte de la dilacion e
inseguridad que podia soportar el contribuyente, nuestra conviccién habria de pasar
por la eleccion de esta posibilidad. Sin embargo, tales cualidades no nos parecen lo
suficientemente codiciables ni de garantizada consecucién®® como para optar por la
vuelta a la simultaneidad de procedimientos, maxime cuando la tramitacion conjunta,
o mejor dicho, la subsuncion del procedimiento sancionador en el expediente
regularizador, no ha resultado una formula idénea para garantizar la aplicacion de los
principios del “lus Puniendi” a la manifestacion sancionadora que hemos venido

estudiando.

Antes al contrario, desde la redaccion de estas lineas no puede por menos que
abogarse por el mantenimiento de la formula que ha consagrado el legislador en las
reformas legislativas operadas en la Ultima década, no sin antes demandar, como
estimamos necesario, la adopcién de algunas medidas de perfeccionamiento de la

tramitacion del procedimiento sancionador tendentes a hacer de la separacion de

%35 Como expusimos en su momento, la sustanciacion de un solo procedimiento en el que se
arbitraran momentos procesales en los que se salvaran algunas de las garantias minimas que
protegen al presunto infractor, a nuestro juicio, no favoreceria la celeridad y eficacia en la gestion
administrativa, sino que tales cualidades se verian desfavorecidas al menos en lo que respecta a
los procedimientos de aplicacién de los tributos, en cuya sede habrian de tener cabida, si no dos
instrucciones, si dos objetos absolutamente independientes y diferenciados a los que sirva una
Unica instruccion, la cual deberia constar de dos fases delimitadas tanto temporal como
organicamente. Vid. Capitulo segundo, epigrafe titulado: Cuestionable necesidad de la
tramitacion separada del procedimiento sancionador tributario. (Ventajas e inconvenientes de la

tramitacion separada).
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procedimientos una realidad capaz de garantizar el cumplimiento estricto de los
principios de obligada observancia en todo procedimiento punitivo, desterrando
cualesquiera articulaciones deficientes capaces de suscitar, como ha venido

ocurriendo, fundadas dudas de constitucionalidad.
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ANEXO DE JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

STC 2/1981, de 30 de enero

STC 11/1981, de 8 de abril

STC 15/1981, de 7 de mayo

STC 18/1981, de 8 de junio

STC 31/1981, de 28 de julio

STC 2/1982, de 29 de enero

STC 13/1982, de 1 de abril

STC 56/1982, de 26 de julio

STC 73/1982, de 2 de diciembre
STC 20/1983, de 19 de febrero
STC 44/1983, de 24 de mayo

STC 47/1983, de 31 de mayo

STC 77/1983, de 3 de octubre

STC 91/1983, de 7 de noviembre
STC 182/1983, de 20 de octubre
STC 110/1984, de 26 de noviembre
STC 36/1985, de 8 de marzo

STC 44/1985, de 22 de marzo

STC 54/1985, de 18 de abril

STC 77/1985, de 27 de junio

STC 174/1985, de 17 de diciembre
STC 31/1986, de 20 de febrero
STC 65/1986, de 22 de mayo

STC 109/1986, de 24 de septiembre
STC 131/1986, de 29 de octubre
STC 159/1986, de 12 de diciembre
STC 187/1986, de 25 de noviembre
STC 42/1987, de 7 de abril
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STC 55/1987, de 13 de mayo

STC 57/1987, de 18 de mayo

STC 67/1987, de 21 de mayo

STC 109/1987, de 29 de junio

STC 147/1987, de 25 de septiembre
STC 158/1987, de 20 de octubre
STC 206/1987, de 21 de diciembre
STC 17/1988, de 16 de febrero
STC 219/1988, de 22 de noviembre
STC 239/1988, de 14 de diciembre
STC 158/1989, de 5 de octubre
STC 76/1990, de 26 de abril

STC 22/1990, de 15 de febrero
STC 182/1990, de 15 de noviembre
STC 186/1990, de 15 de noviembre
STC 212/1990, de 20 de diciembre
STC 213/1990, de 20 de diciembre
STC 205/1991, de 30 de octubre
STC 83/1992, de 28 de mayo

STC 177/1992, de 2 de noviembre
STC 21/1993, de 18 de enero

STC 297/1993, de 18 de octubre
STC 26/1994, de 27 de enero

STC 319/1994, de 18 de noviembre
STC 164/1995, de 13 de noviembre
STC 195/1995, de 19 de diciembre
STC 197/1995, de 21 de diciembre
STC 36/1996, de 11 de marzo

STC 55/1996, de 28 de marzo

STC 187/1996, de 25 de noviembre
STC 182/1997, de 28 octubre

STC 232/1997, de 16 de diciembre
STC 236/1997, de 22 de diciembre
STC 7/1998, de 13 de enero
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STC 145/1998, de 12 de julio
STC 115/1999, de 14 de junio
STC 136/1999, de 20 de julio
STC 142/1999, de 22 de julio
STC 177/1999, de 11 de octubre
STC 229/1999, de 13 de diciembre
STC 36/2000, de 14 de febrero
STC 46/2000, de 17 de febrero
STC 99/2000, de 10 de abril
STC 127/2000, de 26 de mayo
STC 154/2000, de 15 de octubre
STC 194/2000, de 19 de julio
STC 276/2000, de 16 de noviembre
STC 25/2001, de 29 de enero
STC 93/2001, de 2 de abril

STC 167/2001, de 17 de marzo
STC 75/2002, de 8 de abril

STC 117/2002, de 20 de mayo
STC 127/2002, de 23 de mayo
STC 2/2003, de 16 de enero
STC 122/2003, de 16 de junio
STC 18/2005, de 1 de febrero
STC 164/2005, de 20 de junio
STC 68/2006, de 13 de marzo
ATC 323/1996

TRIBUNAL SUPREMO

STS de28 de mayo de 1965

STS de 9 de febrero de 1972
STS 1518/1982, de 20 de febrero
STS 4102/1984, de 14 de julio
STS 2449/1986, de 12 de mayo
STS de 13 de diciembre de 1991
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STS 7945/1998, de 5 de noviembre
STS 4504/1999, de 27 de mayo

STS 5756/1999, de 17 de mayo

STS 7610/2000, de 14 de septiembre
STS 6608/2001, de 26 de marzo

STS 4849/2001, de 16 de mayo

STS 8836/2002, de 21 de septiembre
STS 4099/2003, de 26 de febrero
STS 10/2004, de 5 de octubre

STS 2228/2004, de 18 de febrero
STS 3861/2005, de 7 de marzo

ATS 10412/1990, de 20 de diciembre

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

STSJ de Valencia 298/1995, de 22 de abril

STSJ de Extremadura209/1997, de 12 de febrero
STSJ de Extremadura 1566/1998, de 27 de octubre
STSJ de Arag6n 5087/1999, de 3 de diciembre
STSJ de Valencia 421/2002, de 12 de abril

STSJ de Valencia 938/2002, de 12 de abril

STSJ de Valencia 1118/2002, de 24 de julio

STSJ de Extremadura 896/2003, de 11 de junio
STSJ de Valencia 977/2003, de 14 de julio

STSJ de Valencia 232/2005, de 25 de marzo de 2004
ATSJ de Catalufia 113/1996, de 28 de febrero

TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL

RTEAC 724/1996, de 8 de mayo
RTEAC 1842/1998, de 7 de octubre
RTEAC 1344/2002, de 28 de abril
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TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

STEDH 3/1976, de 8 de junio
STEDH 2/1984, de 21 de febrero
STEDH 16/1984, de 26 de octubre
STEDH 7/1993, de 25 de febrero
STEDH 12/1994, de 24 de febrero
STEDH 7/1996, de 8 de febrero
STEDH 67/1996, de 17 de diciembre
STEDH 51/1998, de 28 de octubre
STEDH 129/2000, de 2 de mayo
STEDH 322/2001, de 3 de mayo
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STJCE 42/1990, de 18 de octubre de 1989

383



Bibliografia

384



BIBLIOGRAFIA

AGUALLO AVILES, A.:

“La necesidad de un analisis constitucional del derecho financiero. Hacia
un derecho financiero constitucional (I)”. Revista Espafiola de Derecho
Financiero, Ed. Civitas, n°® 109-110, enero-junio, 2001.

“Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad
y a no autoincriminarse: una interpretacion constitucional de las SSTC
110/1984 y 76/1990”. Rv. Quincena Fiscal, n® 21-22, enero, 2004.

AGULLO AGUERO. A.:

“El principio «ne bis in idem» en materia tributaria”. Revista La Ley,
Tomo 4, 1985.

AGULLO AGUERO, A. Y MENENDEZ MORENDO, A.:

L"ORDENACION FORMAL DEL TRIBUT: ELS PROCEDIMENTES
TRIBUTARIS. Ed. UOC, Barcelona, 1998.

DRET FINANCER | TRIBUTARI I. Universitat Oberta de Catalunya, 3?
edicion, Barcelona, 2004.

DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO 1. Universitat Oberta de

Catalunya, 22 edicion, Barcelona, 2004.

ALONSO ARCE, 1.:

“La prescripcion en los procedimientos tributarios y el régimen de
concierto econémico con la comunidad autonoma del Pais Vasco”,.
Cuadernos de Aranzadi Jurisprudencia Tributaria, Ed. Aranzadi, n° 29,
2003.

385



ALONSO GONZALEZ, L. M.:

- JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIA. Ed. Marcial
Pons, Instituto de estudios Fiscales, Madrid, 1993.

- “El derecho a no autoinculparse en el seno del procedimiento sancionador
tributario en su tramitacion abreviada”. Rv. Estudios Financieros, n® 237,
Diciembre, 2002.

ALONSO MADRIGAL, F. J.:

- LEGALIDAD DE LA INFRACCION TRIBUTARIA. Ed. Dykinson,
Madrid, 1998.

ALVAREZ ECHAGUE, J. M.

- “El derecho a la no autoincriminacién y su aplicacién en el ambito del
Derecho sancionador tributario (La posibilidad de utilizar pruebas
obtenidas en un proceso de verificacion como fundamento de sanciones

penales)”, Revista Crénica Tributaria, n® 118, julio, 2006.

ANEIROS PEREIRA, J.:

- “El derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable a la
luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Rv.
Quincena Fiscal, n° 17, octubre, 2002.

- LAS SANCIONES TRIBUTARIAS. Ed. Marcial Pons, Madrid, 2005.

ANIBARRO PEREZ, S.:
- “Tramitacion abreviada del procedimiento sancionador a la luz de la

separacion de los procedimiento de liquidacion y de imposicién de

sanciones”. Rv. Informacién Fiscal, n°33, 1999.

386



ANIBARRO PEREZ, S.y SESMA SANCHEZ, B.:

- INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS. Ed. Lex Nova, 12
edicion, Valladolid, 2005.

ARRAEZ GARCIA, A.:

“El régimen sancionador: comentarios comparativos”. Rv. Gaceta Fiscal.
N° 123. Julio-Agosto, 1994.

ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.:

- LAS ACTAS DE LA INSPECCION DE LOS TRIBUTOS. Ed. Civitas,
Estudios de derecho Financiero y Tributario, n° 6, Madrid, 1994.

BANACLOCHE, J.:

“La declaracion tributaria como prueba”. Rv. Impuestos, n® 24, 1993.

- “Repaso fiscal del afo (y Il): la gestion de los tributos”, Revista
Impuestos, n° 24, 2001.

- “Procedimiento Sancionador”. Rv. Impuestos, n° 1, enero, 2004.

BLASCO DELGADO, C.:
- LA PRESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES

TRIBUTARIAS. Ed. Aranzadi. Elcano. 2003.

- “El nuevo procedimiento sancionador tributario (I): tramitacion separada

del procedimiento de aplicacion de los Tributos”, Revista de Informacién

Fiscal, julio-agosto, 2004.

CAAMANO ANIDO, M. A.:

“Separacion de procedimientos —de liquidacién y sancionador- sin
separacion de 6rganos”. Rv. Impuestos, n° 15/16, agosto, 2000.

387



CAYON GALIARDO, A.:
- “La potestad administrativa sancionadora en el orden tributario”, Rv.
Técnica Tributaria, n® 65, abril-junio, 2004.

- “Los derechos fundamentales en la reciente jurisprudencia tributaria”, Rv.

Técnica Tributaria, n° 68, enero-marzo, 2005.

CALVO ORTEGA, R.:

“La nueva Ley General Tributaria y sus retos”, Rv. Estudios Financieros,

n° 238, enero, 2003.

CALVO ORTEGA, R. Y OTROS:

- LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA, Ed. Thomson, Aranzadi, 1?

edicion, Pamplona, 2004.
- LOS NUEVOS REGLAMENTOS TRIBUTARIOS, Ed. Thomson,

Civitas, 12 edicion, Pamplona, 2006.

CAMPO SENTIS, L.:

“La prueba en materia tributaria”. Rv. Gaceta Fiscal, n°® 77 bis, mayo,

1990.

CASTROMIL, F.:

“Los deberes de informacioén tributaria en el ambito financiero”, Carta

Tributaria, n° 20, febrero, 1986.

CHECA GONZALEZ, C.y MERINO JARA, I.

“El derecho a la intimidad como limite a las funciones investigadoras de la

Administracion tributaria”, Revista Impuestos, n® 12, 1988.

388



COMBARROS VILANUEVA, V. E.:

- DEBER DE COLABORACION Y PRUEBA (ESPECIAL REFERENCIA
A LA ESTIMACION), (Trabajo de investigacion inédito), c. a. 1991.

CORONADO SIERRA, M.:

“La Potestad Sancionadora”, capitulo VII del libro LEY GENERAL
TRIBUTARIA, (LEY 58/2003, COMENTARIOS Y CASOS
PRECTICOS), CEF, Madrid, 2004.

CUBERO TRUYO, A. y GARCIA BERRO, F.:
“Reflexiones criticas en torno al régimen sancionador tributario. A
propdsito del desarrollo reglamentario de la LGT”. Revista Espafiola de
Derecho Financiero, n® 129, enero-marzo, 2006.

DE DIEGO RUIZ, R.:

“El Nuevo Reglamento General Sancionador Tributario”. Rv. Fiscal Mes
a Mes, n° 102, diciembre, 2004.

DEL MORAL GONZALEZ, A.:

- “Garantias del contribuyente y el control juridico de la potestad
sancionadora de la Administracion”, Ponencia al congreso «La prevencion
del fraude fiscal y la tutela del deber de contribuir», Universidad

Internacional del Mar, Lorca (Murcia), 2006.

DEL PASO BENGOA, J. M.y JIMENEZ JIMENEZ, C.:

389



- DERECHOS Y GARANTIAS DEL CONTRIBUYENTE.
COMENTARIOS A LA LEY 1/1998, Ed. CISS, 1?2 edicidn, Valencia,
1998.

DIAZ-ARIAS, J. M.:

- “Pruebas y presunciones. El reglamento de la inspeccion, confuso y
antijuridico”, EL PAIS, sabado de 13 de diciembre de 1986.

ESCRIBANO LOPEZ, F.:

“El procedimiento tributario tras la reforma de la LGT”. Rv. Quincena
Fiscal, n° 10, 1996.

ESEVERRI MARTINEZ, E.:

- LA REFORMA DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA (LEY 25/1995,
DE 20 DE JULIO). A.A.V.V., Ed. Cedecs, Barcelona, 1995.

- PRESUNCIONES LEGALES Y DERECHO TRIBUTARIO, Ed. MP,
Madrid, 1995.

- “Procedimiento de liquidacion tributaria y procedimiento sancionador
tributario”. Rv. Técnica Tributaria, n° 28, 1995.

- “Los incrementos no justificados de patrimonio como presuncién «iuris
tantum». (A propésito de la Resolucion del T.E.A.C. de 20 de julio de
1994. R.G. 5176/93)”, Revista Cronica Tributaria, n° 75, 1995.

- DERECHO TRIBUTARIO. PARTE GENERAL. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006.

ESEVERRI MARTINEZ, E. Y LOPEZ MARTINEZ, J.:

- TEMAS PRACTICOS DE DERECHO FINANCIERO (PARTE
GENERAL). Ed. Comares, Granada, 2001.

390



ESEVERRI MARTINEZ, E. Y PEREZ RODILLA, G.:

- “Sobre la separacion del procedimiento sancionador y los de
comprobacion y liquidacion tributarias”, Il Jornada de Técnica Tributaria
Aplicada organizada por el Instituto de Estudios Fiscales y el Consejo

para la Defensa del Contribuyente. Rv Crénica Tributaria, n® 106, 2003.

FALCONY TELLA, R.:

- “Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
con incidencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no
declarar”. Rv. Quincena Fiscal, n® 22, 1995.

- “Aspectos positivos y negativos de la Ley de Derechos y Garantias del
Contribuyente (Ley 1/1998): Especial referencia a la suspension de las
sanciones y al plazo maximo de duracion de los procedimientos”. Rv.
Quincena Fiscal. N° 6. Marzo, 1996.

- “El levantamiento de la reduccion de sanciones por revocacion de la
conformidad y la suspension automatica en via econdmico-
administrativa”. Rv. Quincena Fiscal. N° 3. Febrero, 2002.

- “La suspension de los procedimientos sancionadores con motivo de la
tramitacion de la nueva Ley General Tributaria”. Rv. Quincena Fiscal. N°
12. Junio, 2003.

- “Las Presunciones en el art. 108 LGT (I): Los hechos consignados en las
declaraciones, autoliquidaciones, diligencias y actas”. Rv. Quincena
Fiscal. N° 13y 14. Julio, 2004.

- “Las Presunciones en el art. 108 LGT (I): la ausencia de valor probatorio
de la Base Nacional de Datos”. Rv. Quincena Fiscal. N° 15. Septiembre,
2004.

- “La caducidad de los expedientes sancionadores paralizados con motivo
de la nueva LGT y la necesidad de motivacion de la culpa”. Rv. Quincena
Fiscal, n® 17, octubre, 2004.

FUSTER ASENCIO, C.:

391



EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO. Ed. Aranzadi.

Elcano. 2001.

GARBERI LLOBREGAT, J.:

LA APLICACION DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES A LA POTESTAD Y AL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Ed. Trivium, Madrid, 1989.
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR, INFRACCIONES Y
SANCIONES TRIBUTARIAS, COMENTARIOS AL TiTULO IV (LA
POTESTAD SANCIONADORA) DE LA LEY 58/2003, DE 17 DE
DICIEMBRE, GENERAL TRIBUTARIA Y AL REAL DECRETO
2063/2004, DE 15 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL
REGLAMENTO GENERAL DEL REGIMEN SANCIONADOR
TRIBUTARIO. A.A.V.V, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.
REVISION E IMPUGNACION DE ACTUACIONES TRIBUTARIAS,
A. A. V.V, Ed. Bosch, 12 edicion, Barcelona, 2006.

GARCIA BERRO, F.:

PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS 'Y DERECHOS DE LOS
CONTRIBUYENTES EN LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA.
A.A.\V.V. Capitulo “Régimen de la Potestad Sancionadora”. Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2004.

GARCIA CALVENTE, VY.

“El principio de proporcionalidad en el Derecho Tributario Sancionador:
Justificacion constitucional”. Documentos de Trabajo del Instituto de
Estudios Fiscales, n° 19, 2001.

GARCIA DIEZ, C.:

392



“La activacion del tanto de culpa en la Ley General Tributaria y en el
Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario”, Rv.

Impuestos, n® 17, septiembre de 2006.

GARCIA GOMEZ, A. J.:

- LA SIMPLE NEGLIGENCIA EN LA COMISION DE INFRACCIONES
TRIBUTARIAS. Ed. Marcial Pons. Madrid. 2002.

GARCIA NOVOA, C.:

- “Una aproximacion del Tribunal Constitucional al derecho a no
autoinculparse ante la Inspeccion Tributaria en relacién con los delitos
contra la Hacienda Pablica”, Rv. Jurisprudencia Tributaria, Ed. Aranzadi,
n° 3, junio de 2005.

GARCIA-HERRERO BLANCO, C.y HERRERA MOLINA, P. M.:

- “STC 18/2005, de 1 de febrero: el derecho a no autoincriminarse de los
administradores condenados por Delito fiscal”, Jurisprudencia Tributario,
Ed. Aranzadi, n° 5, 2005.

GARMON FIDALGO, J. A.:
“El principio constitucional de igualdad en materia tributaria. (Comentario
a la STC 46/2000, de 17 de febrero)”, Rv. Jurisprudencia Tributaria, n°® 12,
2000.

GOMEZ CABRERA. C.:

- LOS DERECHOS HUMANOS (LIBRO HOMENAJE AL

EXCELENTISIMO SENOR DON LUIS PORTERO GARCIA).

A.AV.V. Capitulo “Los derechos y garantias del contribuyente en el

393



procedimiento sancionador tributario”, Universidad de Granada, Granada,
2001.

GOMEZ-MOURELO CASTEDO, C.:

- EL NUEVO REGIMEN SANCIONADOR TRIBUTARIO
COMENTADOQO. Ed. La Ley, Madrid, 2006.

GOROSPE OVIEDO, J.1.:

- CONSECUENCIAS DEL IMPAGO DE LOS TRIBUTOS: INTERESES,
RECARGOS Y SANCIONES. Ed. La Ley. Madrid. 2001.

- “Comentario a las Sentencias del TC 25/2001, 26/2001, de 29 de enero, y
93/2001, de 2 de abril: Vulneracion del derecho de defensa en el
procedimiento administrativo sancionador”, Rv. Crénica Tributaria, n°® 99,
2001.

- “Comentario a la Sentencia del TC 127/2002, de 23 de mayo: vulneracion

del derecho de defensa en el procedimiento sancionador tributario”, Rv.
Cronica Tributaria, n® 110, 2004.

GONZALEZ, E.:
“Las presunciones y ficciones como mecanismos de reaccion frente al
fraude a la Ley Tributaria”. Rv. Derecho Financiero y Hacienda Publica,
n° 179, septiembre-octubre, 1985.

GONZALEZ SE1JO, J. M.:

“La prueba y sus particularidades en el ambito tributario”. Rv. Gaceta
Fiscal, n® 100, 1992.

HERRANZ MARTIN, A.:

394



- “La prueba en el &mbito tributario”. Rv. Tribuna Fiscal, n® 16, noviembre,
2004.
- “Las sanciones en la Ley General Tributaria y en el Reglamento

sancionador”, Revista de Informacion Fiscal, noviembre-diciembre, 2004.
HERRERA MOLINA, P. M.:

“El principio de igualdad financiera y tributaria en la jurisprudencia

constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, Ed. Civitas, n°

67, julio/septiembre, 1990.

HUESCA BOADILLA, R. Y OTROS:

- COMENTARIOS A LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA. Ed.

Thomson, Aranzadi, Pamplona, 2004.

JUAN LOZANO, A.:

- “Propuestas de introduccion de tecnicas de simplificacion en el
procedimiento sancionador tributario”, Revista Espafiola de Derecho

Financiero, Ed. Civitas, n° 117, enero/marzo, 2003.
JUAN LOZANO, A. Y OTROS:
- MANUAL SOBRE LA LEY 58/2003, DE 17 DE DICIEMBRE,

GENERAL TRIBUTARIA, Capitulo 1V, “Régimen Sancionador
Tributario”, Escuela de Formacion AEDAF, diciembre, 2004.

JUAN LOZANO, A. Y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.:

“Cuestiones procedimentales del nuevo Reglamento general del régimen

sancionador tributario”, Rv. Fiscal Mes a Mes, n® 102, diciembre, 2004.

LARENZ, K.:

395



- METODOLOGIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO, Ed. Ariel, 22

edicion, Barcelona, 2001.

LOBENHOFER, M. Y GARCIA FRIAS, A.:

“Resoluciéon alternativa de conflictos tributarios en Alemania: la
aplicacion en la practica de los acuerdos sobre hechos”, Rv. Quincena
Fiscal, n° 6, mayo, 2004.

LOPEZ DIAZ, A.:

“Principio de no autoinculpacion y procedimiento sancionador tributario.
¢No pero si? (A proposito de la STC 18/2005, de 1 de febrero)”.
Jurisprudencia Tributaria. N° 16. Enero. 2006.

LOPEZ MARTINEZ, J.:

LOS DEBERES DE INFORMACION TRIBUTARIA, Instituto de
Estudios Fiscales, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1992.

- LOS DERECHOS HUMANOS (LIBRO HOMENAJE AL
EXCELENTISIMO SENOR DON LUIS PORTERO GARCIA).

A.A.\V.V. Capitulo “El derecho a no autoinculparse y el intercambio de

datos entre el procedimiento inspector y el sancionador tributario”,
Universidad de Granada, Granada, 2001.

- “El intercambio de datos entre el procedimiento de regularizacion y el
sancionador tributario”, Rv. Tributos Locales, n® 12, 2001.

- EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO. Ejercicio de catedra, inédito, 2003.

LOPEZ MARTINEZ, J.; GOMEZ CABRERA, C; ALONSO MURILLO,
F.Y BLASCO DELGADO, C.:

396



- COMENTARIOS A LA LEY DE DERECHOS Y GARANTIAS DE LOS
CONTRIBUYENTES. Ed. Mc Graw Hill. Madrid. 1998.

LOPEZ MOLINO, A. M.:

- “La Prueba y la Estimacion Indirecta de Bases Tributarias a la luz de la
Jurisprudencia”. Rv. Jurisprudencia Tributaria, n° 9, 1997.

- REGIMEN JURIDICO DE LA PRUEBA EN LA APLICACION DE LOS
TRIBUTOQOS. Ed. Aranzadi, Pamplona, 1998.

MANTERO SAENZ, A.:

- “El deber de informacidn tributaria (articulos 111 y 112 de la Ley General
Tributaria), Crénica Tributaria, n® 53, 1985.

MANTERO SAENZ, A: JIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, E. Y
OTROS:

- LEY GENERAL TRIBUTARIA: ANTECEDENTES Y
COMENTARIOS. Ed. AEDAF y Asociacion de Abogados especializados
en Derecho Tributario. Madrid. 2005.

MARCOS CARDONA, M.:

- EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO, Coleccion
Tributacién Practica, Ed. lustel, 12 edicion, Madrid, 2005.

MARIN-BARNUEVO FABO, D.:

“La distribucion de la carga de la prueba en Derecho tributario”, Revista

espafiola de Derecho Financiero, Ed. Civitas, n® 94, afio 1997.

MARTIN QUERALT, J.:

397



“Hacia un nuevo procedimiento sancionador tributario”. Rv. Tribuna
Fiscal. N° 69. 1996.

MARTIN QUERALT, J; LOZANO SERRANO, C.; CASADO
OLLERO, G. Y TEJERIZO LOPEZ, J. M.:

- CURSO DE DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO. Ed. Tecnos,
Madrid, 2001.

MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; CASADO
OLLERO, G. Y TEJERIZO LOPEZ, J. M.:

- CURSO DE DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO. Ed. Tecnos.

Madrid. Decimoquinta edicién. 2004.

MARTINEZ LAGO, M. A.:

- “Nuevo Reégimen Sancionador: Cuestiones problematicas”. Revista de
Contabilidad y Tributacion. Estudios Financieros, n® 274, enero, 2006.

- “Sobre principios de la potestad sancionadora en materia tributaria”.
Revista Cronica Tributaria, n® 119, julio, 2006.

MARTINEZ-AGUADO MARTINEZ, J.:

- “El procedimiento sancionador tributario y la nueva Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento
Administrativo Comudn (Ley 30/1992)”. Rv. Gaceta Fiscal. N° 123. Julio-
agosto, 1994.

MENENDEZ MORENO, A. Y OTROS:

398



- DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO. PARTE GENERAL.
LECCIONES DE CATEDRA. Ed. Lex Nova, 2° edicién, Valladolid,
2001.

- DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO. PARTE GENERAL.
LECCIONES DE CATEDRA. Ed. Lex Nova, 62 edicion, Valladolid,
2005.

MESTRE GARCIA, E. Y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J.:

- GUIA DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS. Ed. CISS,
Valencia, 2005.

MORILLO MENDEZ, A.:

- “Deberes de colaboracion en el procedimiento de la Inspeccion de los
Tributos: la intervencidn obligatoria y los terceros”, Revista Impuestos, n°
7,1987.

MUNOZ BANQOS, C.:

- REAL DECRETO 1930/1998, DE 11 DE SEPTIEMBRE:
REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR. Ed.
Edersa. Madrid. 2001.

- “El procedimiento sancionador”. Rv. Quincena Fiscal, n° 5, marzo, 2006.

NIETO, A.:

- DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, Ed. Tecnos, Cuarta
edicion, Madrid, 2005.

NOVOA RIVAS, A.:

“Las Presunciones en el Derecho Tributario Espafiol en lucha contra el
fraude fiscal”. Rv. Crénica Tributaria, n® 13, 1975.

399



OLEA GODOY, W. F.:

“La impugnacion de las resoluciones sobre condonacion de sanciones

tributarias”, Anuario de Gaceta Fiscal, 1991.

ORENA DOMINGUEZ, A.:

- “Infracciones y sanciones en la nueva LGT (novedades)”. Rv. Tributos
Locales. N° 57. Diciembre. 2005.

- “Notas sobre el procedimiento sancionador”. Rv. Nueva Fiscalidad. N° 11.
Diciembre. 2005.

- “La suspensién de la ejecucidon de sanciones”. Revista de Informacion
Fiscal, n® 74, marzo-abril, 2006.

PALACIOS ARROYO, L. F.:

- “La prueba en el procedimiento de gestion tributaria. Especial referencia a
la prueba obtenida por la Inspeccion de los Tributos previa entrada y
registro domiciliario”, Revista de Estudios Financieros, n°® 199, octubre,
1999.

PALAO TABOADA, C.:

- “La potestad de obtencidn de informacion de la Administracion tributaria
y sus limites”, Gaceta Fiscal, n® 45, 1997.

- “La gestion tributaria y el proyecto de Reglamento”, Jurisprudencia
Tributaria, n° 4, junio, 2006.

PELAEZ MARTOS, J. M. Y OTROS:

- LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA. GUIA COMENTADA, Ed.
Quantor, Madrid, 2004.

400



PEREZ ARRAIZ, J.:

- “La actividad probatoria en la via econOmica-administrativa”. Rv.
Tributos Locales, n°® 44, octubre, 2004.

PEREZ ROYO, F.:

- INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS, IEF, Madrid, 1972.

- DELITOS E INFRACCIONES EN MATERIA TRIBUTARIA, IEF,
Madrid, 1986.

- “Infracciones y sanciones tributarias”. LAS ULTIMAS REFORMAS
FISCALES Y SU EFECTIVIDAD CONTRA EL FRAUDE. AEDAF,
Madrid, 1996.

- “Las infracciones tributarias y el delito fiscal”, Ponencia al congreso «La

prevencion del fraude fiscal y la tutela del deber de contribuir»,

Universidad Internacional del Mar, Lorca (Murcia), 2006.

PITA GRANDAL, A. M.:

- Prologo a la obra LAS SANCIONES TRIBUTARIAS, ed. Marcial Pons,
Madrid, 2005.

PONT MESTRES, M.:

- “La prueba preconstituida del hecho imponible en la LGT”. Revista
Espafiola de Derecho Financiero, Ed. Civitas, n® 14, 1977.

- “Las infracciones tributarias en el marco del procedimiento de inspeccion
()", Carta Tributaria, Monografia n® 153, 15 de febrero de 1992.

PONT CLEMENTE, M.; PONT CLEMENTE, J. F.y TORREGROSA
CARNE, M. D. :

401



“La suspension de las sanciones tributarias en via contencioso-
administrativa”. Temas Tributarios de Actualidad, Asociacion Espariola

de Asesores Fiscales, n° 10, 2006.

PRADA LARREA, J. L.:
“Valor probatorio de la declaracion tributaria: algunos efectos”. Rv.
Impuestos, n° 24, 1993.

“La prueba en materia tributaria: un repaso a la jurisprudencia y a la

doctrina administrativa”. Rv. Impuestos, n® 20, octubre, 1994.

PRIETO CURTO, I.:

“Los procedimientos de gestion en la Ley General Tributaria”. Revista de

Informacion Fiscal, n® 62, marzo-abril, 2004.
PUEYO MASO, J. A.:
“El principio constitucional de igualdad tributaria”. Capitulo del libro

ESTUDIOS DE DERECHO Y HACIENDA. HOMENAJE A CESAR
ALBINANA GARCIA-QUINTANA, Vol. I. (ver afio, edicion, lugar)

REY MUNOZ, F. J.:
“La nueva regulacion de la caducidad en el Derecho tributario sancionador
y su posible extension al resto del Derecho administrativo sancionador”,
Temas Tributarios de Actualidad de la AEDAF, septiembre, 2004.

RICARDO HOYOQOS, J.:

“El procedimiento sancionador tributario como procedimiento separado”.
Rv. Quincena Fiscal. Ed. Aranzadi. N° 3. Febrero, 2001.

RODRIGUEZ MARQUEZ, J.:

402



- “Comentarios al Reglamento General del Régimen Sancionador
Tributario”, Jornadas de Estudio en Zaragoza celebradas el 21 de enero de
2005, Rv. Interactiva de la AEDAF, n° 4, 2005.

RUIZ TOLEDANGO, J. I.:

“La regulacion de las infracciones y sanciones tributarias en la nueva Ley
General Tributaria y en su normativa de desarrollo”. Revista Préctica
Mensual, Fiscal Mes a Mes, n° 116, marzo, 2006.

RUIBAL PEREIRA, L.:

- “Comentario a la Sentencia del TC 122/2003, de 16 de junio: derecho a la
tutela judicial efectiva; derecho de defensa y a un proceso con todas las
garantias. Notificaciones colectivas e IBI”, Rv. Cronica Tributaria, n°® 112,
2004.

SANCHEZ GALIANA, J. A. Y OTROS:

- TEMAS DE DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO (1). Ed. Clave.
Granada. 2005.

SANCHEZ HUETE, M. A.:

- “Derechos y garantias del imputado en el procedimiento sancionador
tributario”, Rv. Técnica Tributaria, n°® 64, enero-marzo, 2004.

- “Reflexiones sobre el sistema sancionador tributario. Evolucion historica
y cuestiones vigentes”, Rv. Técnica Tributaria, n°® 68, enero-marzo, 2005.

- “Una vision critica del sistema sancionador de la LGT”, Revista

Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, n° 1, mayo, 2006.

SESMA SANCHEZ, B.:

403



- “La separacion de los procedimientos tributarios de comprobacion y
sancionador”, 1l Jornada de Téecnica Tributaria Aplicada organizada por el
Instituto de Estudios Fiscales y el Consejo para la Defensa del
Contribuyente. Rv. Cronica tributaria, n°® 106, 2003. P4gs. 101-122.

SIMON ACOSTA, E.:

“Critica de libros: al libro de Perezagua “La prueba en el Derecho
Tributario”. Revista de Hacienda Publica, n® 44, 1977.

SOLANA VILLAMOR, F.:

“El deber de colaboracion en la Ley General Tributaria”, Revista Crénica
Tributaria, n® 50, afio 1984.

TORRECILLAS CANO, P. A.:

- “Garantias del contribuyente y el control juridico de la potestad
sancionadora de la Administracion”, Ponencia al congreso «La prevencion
del fraude fiscal y la tutela del deber de contribuir», Universidad

Internacional del Mar, Lorca (Murcia), 2006.

VALDES COSTA, R.:

“El principio de la igualdad de las partes de la relacion juridica tributaria”,
Revista Espafiola de Derecho Financiero, Ed. Civitas, n® 73, enero/marzo,
1992.

ZORNOZA PEREZ, J.:

- EL SISTEMA DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS
(LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO
SANCIONADOR), Estudios de Derecho Financiero y Tributario, Ed.
Civitas. Madrid, 1992.

404



- Prélogo a la obra LEGALIDAD DE LA INFRACCION TRIBUTARIA.
Ed. Dykinson, Madrid, 1998.

405



