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INTRODUCCION

Entre los atentados del legislador a los principios .constitucionales destacan, sin
duda alguna, los cometidos en el ambito tributario. El sistema configurado por la
caotica normativa vigente dista mucho de ser el «sistema tributario justo» al que se
refiere el art. 31 de la Constitucion de 1978 y hasta llega a tener alcance confiscato-
rio infringiendo la prohibicion expresa que —en contra de las opiniones de algunos
Senadores, como nuestro compafiero Enrique Fuentes Qumtana— se consagro en
dlcho aruculo

Pero no voy a referirme a las inconstitucionalidades en que incurre el Ordena-
miento del sistema tributario en general. Sino a algo mucho mas concreto, a las
infracciones de la Constitucion —en mi opinion flagrantes inconstitucionalidades—
cometidas por el legislador en las recientes disposiciones sobre represion del fraude
fiscal. Concretamente en las leyes siguientes:

— La Ley 10/1985, de 26 de abril, denominada de modificacion parc1a1 de la
Ley General Tributaria, en que quedd convertido un primitivo proyecto de ley de
represion del fraude fiscal. :

~— YlaLey organica 2/ 1985, de 29 de abril, de reforma del Codigo penal.

" Por tanto, las infracciones que voy a enumerar no lo son del art. 31 de la Consti-
tucion, que figura en la seccion segunda del capitulo segundo del titulo I —y, por
tantd,_no goza de la proteccion jurisdiccional del amparo—, sino de los arts. 24 y 25

“(*) Sesion del dia 29 de octubre de 1985.
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que, al figurar en la seccion primera del capitulo, si gozan de tal proteccion
jurisdiccional.

PRINCIPIO GENERAL: IDENTIDAD DE GARANTIAS
DEL CIUDADANO EN EL DERECHO PENAL
Y EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

1. Derecho penal y Derecho administrativo sancionador

Antes de la Constitucion de 1978, la potestad sancionadora de la Administra-
cion piblica fue objeto de duras criticas, no solo por el extensisimo ambito al que -
alcanzaba, sino porque constituia ciertamente el reino de un derecho punitivo
carente de las garantias mas elementales, En él tenian amplia ejecutoria los Regla-
mentos que tipificaban infracciones y sanciones y aun del modo mas abierto e inde-
terminado, propicio a la interpretacion extensiva y a la analogia; regia la responsa-
bilidad objetiva, la regla del versari in re illicita; las sanciones se imponian de plano
sin previa audiencia y después de haberse hecho amplio uso de las presunciones y
aun de las simples sospechas. Se predicaba la inmediata ejecutividad de la sancion
sin perjuicio de los recursos deducidos por el sancionado a quien todavia se le exigia
el previo pago de la multa como presupuesto de admisibilidad de la impugnacion; se
rehuia la aphcacxon de la prescripcion de infracciones y sanciones, etc.

Por ello, se vio con temor que la Const1tuc1on mencionase expresamente la
potestad sancionadora de la Administraciéon Publica. Parecia con ello posible la
perpetuacion de la barbarie que algunos aspectos de aquel Derecho suponia. Hay,
sin embargo, en el art. 25 de la Constitucion, un elemento verdaderamente valioso
para sanear de raiz el Derecho administrativo sancionador. Y es la plena, inequi-
voca y rigurosa equiparacion de las gararitias del ciudadano en los casos de ilicito
penal y de ilicito administrativo. No hay en este aspecto en el texto de la Constitu-
cion la menor diferencia. Y nada, desde luego, era tan logico y exigible pues, como
ha venido répitiéndo la jurisprudencia del Tribunal Supremo (que ya habia hecho
improbos esfuerzos por esquivar la aplicacion de aquellos reprobablés principios),
el administrado no puede ser de peor condicion que el delincuente.

La Constitucion no establece al respecto distincion alguna entre delitos e infrac-
ciones y entre penas y sanciones. No hay base textual alguna en la Ley de Leyes
que permita discernir entre ambos ambitos punitivos.y justificar una relajacion de
las garantias del ciudadano ante la potestad sancwnadora de la Admm1strac1on
ptblica. - - :

Y de existir alguna diferencia, jugaria precisamentefcdmo desvalor de la potestad
sancionadora de la Administracién y, por consiguiente, nunca podria justificar un

peor trato al inculpado en via administrativa que el acusado en via criminal. Por
. (-]
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ejemplo, en este sentido de menor valor de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion, la sentencia del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre de 1983, dijo

que:

«No cabe duda que en un sistema en que ngxera de manera estricta y
sin fisuras la division de los poderes del Estado, la potestad sancionadora
deberia constituir un monopolio judicial y no podria estar nunca en manos
de la Administracion, pero un sistema semejante no ha funcionado nunca
historicamente y es licito dudar que fuera incluso viable, por razones que
no es ahora momento de exponer con detalle, entre las que se pueden citar
la conveniencia de no recargar en exceso las actividades de la Administra-

" cion de la Justicia como consecuencia de ilicitos de gravedad menor, la

conveniencia de dotar de una mayor eficacia el aparato represivo en rela-
cion con ese tipo de ilicitus y la conveniencia de una mayor inmediacion de
la autoridad sancionadora respecto de los hechos sancionados. Siguiendo
esta linea, nuestra Constitucion no ha excluido la existencia de una potes-
tad sancionadora de la Administracion, sino que, lejos de ello,. lo ha admj- -
tido en el articulo 25, apartado tercero, aunque, como es obvio, sometién-
dole a las necesarias cautelas que preserven y. garanticen los derechos de
los ciudadanos.» '

2. Principios constitucionales que informan el Derecho sancionador

En sintesis, son los siguientes:
a)  Principio de legalidad.

Este principio, consagrado en los arts. 9. 3 y25.1 de la Const1tuc1on se proyecta

en las garantias siguientes:

— Garantia criminal. Proclama que no hay delito o infraccion sin previa ley
que lo defina como tal. «El principio —ha dicho el Tribunal Constitucional— se tra-
duce en la reserva absoluta de Ley» (Ss. 30 marzo y 7 mayo 1981: 3 octubre 1983:
27 febrero, 8 marzo y 23 mayo 1984). Lo que presupone la tlplﬁcac1on previa, con
certeza y exactitud del delito o la falta.

— Garantia penal. El ciudadano tiene el derecho a rio sufrir pena o sancion
alguna que no haya sido establecida previamente por la ley. Pero las exigencias del
principio de legalidad no se agotan en que las sanciones se establezcan en una ley.
Se exige algo mas. Se exige:

Pl R

Certeza de la sancion,

Igualdad ante la pena.
Prohibicion de penas degradantes
Ne bis.in-idem.
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b) Principio del hecho y de culpabilidad

- No hay delito ni hay infraccion administrativa si no hay comportamiento, sin
accion u omision no puede haber delito ni falta.

Y, ademas, la culpabilidéd. Las consecuencias del principio de culpabilidad
arraigan en el principio del Estado de Derecho (art. 1.1 de la Constitucion) y deri-
van de la proteccion de la dignidad de la persona humana (art. 10.1). En virtud de
estas ideas son anticonstitucionales las normas que impongan una responsabilidad
punitiva por un acto u omision ajena, las que desconozcan la relevancia del error en
sus diversas formas, acojan la mera edificacion o agravacion por el resultado o
impongan penas que no guarden relacion con la gravedad del hecho cometido.

¢) Derecho a la presuncion de inocencia.

Se considera una manifestacion de un principio mas radical e integrado en el res-
peto debido a la dignidad humana (art. 10.1): el principio de que la buena fe del ciu-
dadano se presume siempre. Y ésta es la razon de que el Tribunal Constitucional

“haya extendido el ambito de accion del derecho a la presuncion de inocencia para
alcanzar a todas las decisiones que limiten o afecten a los derechos e intereses legiti-
mos. En este sentido, dos sentencias del Tribunal Constitucional: 1a sentencia de 1
de abril de 1982 y la de 5 de marzo de 1985..

d) Derecho a un procedimiento con garantias plenas
La sentencia de 3 de octubre de 1983 del Tribunal Constitucional afirma que:

«..los limites que la potestad sancionadora de la Administracion
encuentra en el art. 25.1 de la Constitucion son... '

¢) Elrespeto de los dérechos de defensa reconocidos en el art. 24 de
la Constitucién que son de aplicacion a los procedimientos que la Adminis-
tracion siga para imposicion de sanciones.»

e) Derecho a la tutela jurisdiccional

Y, por ultimo, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, que consagra el
art. 24, ' :

Veamos hasta dﬁé punto infringen estos elementales principios las Leyes de 26 y
29 de abril de 1985.

INFRACCION DEL PRINCIPIO DE GARANTIA CRIMINAL

1. La garantia criminal

La garantia comporta, como hemos indicado, la tipificacion previa, con certeza
y exactitud de los hechos constitutivos del delito o de 1a infraccion administrativa.
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Y estas exigencias se mfrmgen tanto en la Ley 10/1985 como en la Ley orga-
nica 2/1985.

2. LalLey 10/85

El articulo 78 de la Ley General Tributaria reformada incurre en infraccion fla-
grante de la garantia criminal. Porque:

1.0 Su apartado 1 define las infracciones simpleS con gran indeterminacion, al
decir que consisten en «el incumplimiento de obligaciones o deberes tributarios exi-
gidos... por razon de la gestion de tributos». Falta en absoluto la tipiﬁcacic'm.

2. Contiene una remision a preceptos reglamentanos y a resoluclon de la
Administracion, remision no necesaria.

3.0 En su apartado 2 contiene una habilitacion a reglamentos ejecutivos para
que puedan especificar los supuestos de infracciones s1mples lo que contraviene el
principio de reserva absoluta de Ley.

3. La Ley orgdnica 2/1985

Pero la garantia criminal no so6lo se infringe al definir las infracciones adminis-
trativas tributarias, se infringe, también, al definir el delito de subvenciones en el
nuevo articulo 350 del Codigo Penal, segun la Ley 2/1985. En el parrafo segundo
de este articulo se tipifica como delito 1a alteracion sustancial de los fines de la acti-
vidad subvencionadora, se pena incumplir las condiciones establecidas «alternando
sustancialmente los fines para los que la subvencion fue concedida».

Hay aqui la utilizacion por el legislador en la tipificacién de un delito de un ele-
mento necesitado de integracion valorativa por parte del Juez o Tribunal. La ley no
fija concreta y taxativamente qué entiende por alteracion sustancial de los fines de la
actividad subvencionada, sino que remite a la valoracion judicial la precision de
cuando existe una modificacion no sustancial —y, por lo tanto, no constitutiva de
delitos— y cuando, por el contrario, el cambio es sustancial y determinante del
delito de subvencion, Lo grave no es la imprecision en si misma, sino la utilizacién
de una expresion carente de significado univoco, asi como de parametros objetivos
de.determinacion.

INFRACCION DE LA GARANTIA PENAL
1. La garantia penal

Todas las exigencias en que se concrétaba la garantia penal, antes sefialadas, se -
han infringido por la Ley de Reforrna Parcial de 1a Ley General Tributaria y algunas
por la Ley organica 2/1981..
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2. - Certeza de la sancion

La Ley ha de determinar la pena dentro de unos limites razonables. Superados
éstos debe entenderse que el legislador ordinario apodera ilegitimamente a la Admi-
nistracion para fijar la sancion concreta correspondiente a la infraccion. El legisla-
dor abdica en verdad del poder que le otorga el articulo 25 de la Constitucion, para
conferlrlo a la Administracion.

Resulta obviamente contrario a estos 1mperat1vos el articulo 83 de la nueva Ley
General Tributaria, pues permite a la Administracion elegir entre unos limites que
exceden con mucho de cualquier margen tolerable. Entre los limites minimo y
maximo de las sanciones hay diferencias del 1 al 40 y aun del 1 al 200. No puede
decirse con seriedad que aqui la pena venga determinada por la Ley: que el ciuda-
dano esté en condiciones de conocer cual es la sancién que habra de soportar en el
supuesto de comision de la infraccion. Pues, en verdad, sera la Administracion y no
la Ley quien escoja la multa concreta aplicable,

3. Igualdad ante la pena

La Ley punitiva —como toda Ley— ha de tratar igual a todos aquellos que se
encuentren en la misma situacion. A lo mas —y ello es dudoso en este ambito del
Derecho punitivo—, estaria justificada, la discriminacion razonable, aquella que
estuviera al servicio de una finalidad de promocion de la igualdad o de la libertad.
De aqui que el legislador a la hora de establecer el catélogo de penas o sanciones ha
de hacerlo de modo que afecten con igual severidad y gravedad a todos a quienes
pueden ser impuestas. Pero cuando se prevé una pena que habra de afectar gravisi-
mamente a unos infractores y que, al propio tiempo, no causara el menor perjuicio
real a otros, nos encontramos ante una infraccion al principio de igualdad y ante una
pena contraria a la Constitucion.

Contraviene este principio el articulo 349 parrafo final del Codigo Penal, segin
la reforma de la Ley organica 2/1985, y los artxculos 84 y 85 reformados de la Ley
General Tributaria.

En efecto:

a) El articulo 350, que sanciona el delito de defraudacién a la Hacienda
Publica, después de prever la pena de prision y multa, en el ultimo parrafo afiade
que se impondra también al responsable «la pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones publicas o crédito oficial y del derecho a gozar de beneficios o incenti-
vos fiscales durante un periodo de tres a se1s afios».

Es patente la inconstitucionalidad de este parrafo.. Pues la perdlda de la posibili-
dad de obtener subvenciones piblicas o crédito oficial y del derecho a gozar de
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beneficios o incentivos fiscales son penas que produciran efectos desiguales .a
defraudadores .a‘la Hacienda Publica respecto de los cuales no pueda predicarse
desigualdad alguna en cuanto a actuacion maliciosa, gravedad de la alusion fiscal,
etc. Por lo pronto, cuando la defraudacion se realice sirviéndose de una sociedad, -
ésta no sufrira tal pena; pena que, sin embargo, recaera sobre el administrador res-
ponsable de la defraudacion. Pronto se aprecia que, en tal caso, habra una clara dis-
criminacion contra el defraudador sin interposicion de sociedad. Mientras ésta
podra continuar obteniendo subvenciones publicas o crédito oficial y seguira
gozando de beneficios o incentivos fiscales, el delincuente «md1v1dual» sufrira con
todas sus consecuencias dichas penas.

Pero, ademés, la pena afectara desigualmente a dos empresas que hayan come-
tido idéntica infraccion tributaria, si s6lo una de ellas esta comprendida en un sector
o emplazada en una zona acogidos a regimenes especiales de proteccion en los que
existen posibilidades privilegiadas de acudir al crédito oficial, de obtener subvencio-
nes publicas y de lograr incentivos fiscales. Mientras que para ella la sancion puede
suponer una pena de muerte civil, no causara el menor perjuicio a las empresas no
beneficiarias de regimenes especiales de proteccion. A igual infraccion habra en la
realidad una penalidad bien distinta. Y la discriminacién es realmente grave en un
ordenamiento como el espafiol plagado ciertamente de normas de fomento acogidas
a la técnica de las subvenciones. :

b) Por la misma razon son inconstitucionales las sanciones administrativas que
se establecen en los articulos 84 y 85 de la Ley General Tributaria. Concretamente,
las siguientes:

— Pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones publicas 0 créditos oft-
cial y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales.

— Prohibicién durante un plazo de hasta cinco afios para celebrar contratos
con el Estado u otros entes piiblicos.

— Suspension por plazo de hasta un ario del ejercicio de profesiones oficiales,
empleo o cargo publico.

4. Prohibicién de penas degradantes

Degradar s1gmﬁca «humnllar rebajar o envilecer». El articulo 25 de la Constitu-
cion prohibe la 1mpos1c1én de «panas o tratos inhumanos o degradantes». Por ello es
anticonstitucional la sancion prevista en el articulo 133.2 de la nueva Ley General
Tributaria, consistente en la publicidad de la. identidad de las personas o entidades
sancionadas por infracciones o penadas por delitos contra la Hacienda publica. «La,
informaciéon —dice el precepto— indicara, junto con el nombre y apellidos o la
denominacién o razoén social del sujeto infractor, la cuantia-de la sancién que se le
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hubiera impuesto y el tributo a que se refiere.» Como en la antigua exhibicion
publica del delincuente por las calles o en lugares ad hoc del pueblo, aparece aqui la
idea —a que aludio el crimindlogo espafiol C. Bernardo de Quiros en su estudio
sobre «La Picota» —de la penalidad por el ridiculo, propia —decia aquel autor—
de «una sociedad agresiva y violenta» y desterrada por «los pueblos de evolucion
continuada».

5. Ne bis in idem

El nuevo articulo 77.6 de la reformada Ley General Tributaria respeta la doc-
trina del Tribunal Constitucional sobre la improcedencia de simultaneidad del Juez
Penal y del procedimiento administrativo sancionador, asi como que la pena
excluya la i 1mp051c1on de sancion administrativa.

Pero perdura atin una clara infraccion al principio ne bis in 1dem Principio que,
precisamente por la sustancial identidad de los ilicitos penal y administrativo, rige
no solo para incompatibilizar pena y sancion administrativa, sino también para pro-
hibir la doble sancién administrativa. En contra de este principio el nuevo articulo
85 permite que una infraccion tributaria —la tipificada en el articulo 83.6— genere,
ademas de las sanciones de ese orden, las previstas en los articulos 56 y 57 de la
Ley de Ordenacion Bancaria de 31 de diciembre de 1956, cuando el «sujeto infrac-
tor fuese una persona o entidad de las que desarrollan funciones bancarias o crediti-
cas en general.

INFRACCION DE LOS PRINCIPIOS DEL HECHO
Y DE CULPABILIDAD

1. La infraccién de estos principios en la Ley 1 0/1985

La Ley General Tributaria, después de la reforma parcial introducida por la Ley
10/1985; infringe estos principios fundamentales. En efecto:

a) Por lo pronto, se permite la sancion sin concurrencia de dolo o culpa.

La Ley de modificacion parcial de la Ley General Tributaria afirma, por una
parte, que «las infracciones tributarias son sancionables incluso a titulo de simple
negligencia» (art. 77.1). Y, por otr;, permite graduar la sancién atendiendo a «la
buena o mala fe de los sujetos infra :tores» (art. 82.a). Hay que denunciar la radical
inconstitucionalidad de la sanci6n a quien obra de buena fe. «No es justo sancionar
a quien obra de buena fe» han repetido las sentencias del Tribunal Supremo de 15
de febrero de 1965 y 23 de marzo de 1982. Si hay buena fe, no hay dolo ni culpa y
no puede haber pena ni sancion.

La posibilidad de sancionar a quien actia con simple negligencia restringe mas
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alla de lo razonable el amplio juego que ha de reconocerse en esta materla de las
sanciones tributarias al error de prohibicion.

b) AdemaslaLey recoge algun supuesto de responsabilidad punitiva de carac-
ter objetivo. Concretamente, en los articulos 77.3.c) y d) y 77.4. :

¢) Una tercera consecuencia del principio de culpablhdad es la necesaria pro-
porcionalidad de la pena.

Dos extremos concretos de la Ley de modificacion de la Ley General Tributaria
resultan contrarios a esa exigencia de proporcionalidad de la pena:

— Lo primero que exige la propormonalldad de la pena o sancion es que sea
congruente con el bien juridico lesionado. Como dice el Tribunal Constitucional en
la sentencia de 15 dé octubre de 1982, el contenido de la pena no debe exceder de la
proteccion de los bienes juridicos lesionados. La lesion del bien juridico, amparado
por las normas sobre infracciones tributarias, no tiene relacion alguna con el dere-
cho a la celebracion de contratos con el Estado u otros entes piblicos o con la posi-
bilidad de obtener subvenciones publicas o crédito oficial. Son estas sanciones
incongruentes en absoluto con el bien juridico tributario. Desde esta perspectiva
también resulta inconstitucional el articulo 89.2 y 3 de la nueva Ley.

- — Las sanciones economicas previstas —especialmente las relativas a las
infracciones simples— exceden en su cuantia, mas alla del amplisimo margen de
apreciacion que pueda reconocerse al legislador, de las razonables exigencias de la
proporcionalidad. Pues recaen sobre cada dato que se estime incorrecto, falseado,
omitido o incompleto. Con ello una sola declaracién tributaria puede dar lugar a una
verdadera galaxia de sanciones tributarias por importe cada una de ellas de hasta
200.000 pesetas.

2. Las infracciones en la Ley orgénica 2/1985

El nuevo articulo 350 bis del Codigo Penal infringe estos principios al castigar el
incumplimiento absoluto de la obligacion de llevar contabilidad mercantil o libros o
registros fiscales o la llevanza de contabilidades distintas que, referidas a una activi-
dad y ejercicio econémico, oculten o sinulen la verdadera situacion de la empresa.
En efecto: '

a) Las letras a) y b) del articulo 350 bis sancionan una actitud y no, en verdad,
un acto o una omision que lesionen efectiva o potencialmente el bien j juridico propio
de los delitos contra la Hacienda publica. Lo. que viene confesado en la propia
exposxcnon de motivos de la Ley organica 2/1985:

«Se quiere, en efecto, que dicha conducta no sea tanto la falta de pago
de los tributos, cuanto la actividad defraudatoria mediante actos u omisio-
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nes tendentes a-eludir la cuantificacion de los elementos que conﬁguran la
deuda tributaria y, por tanto, su pago.» :

Se penaliza, pues la actitud defraudatoria, consistente en el simple incumpli-
miento de obligaciones formales, por presumirse la tendencia a eludir la cuantifica-
cion de los elementos que configuran la deuda tributaria; por presumirse, todavia
mas, la tendencia a eludir el pago de la deuda tributaria. El precepto no dice que
comete delito el que con ocasion de no llevar contabilidad defraudare a la Hacienda
publica sino que somete a pena la simple actitud defraudatoria que el legislador
deduce de la no llevanza o de la llevanza incorrecta de la contabilidad exigida por la
normativa tributaria. «Eso es tanto —se ha dicho— como si se castiga por homici-
dio al s1mp1e hecho de tener una pistola en casa.»

Por lo demas el divorcio entre 1a tipificacion del delito y el b1en juridico que se
dice protegido es tan insalvable en las letras a) y b) del articulo 350 bis que permiti-
rian imponer la pena de arresto mayor y multa de quinientas mil y un millon de pese-
tas a quien pagase religiosamente sus deudas tributarias pero incumpliera la minima
obligacion formal de llevar contabilidad mercantil o registro fiscales. Tal dispara-
tada posibilidad debe ser cortada de raiz declarandose la inconstitucionalidad de
estos preceptos y su consiguiente nulidad. "

b) El principio de proporcionalidad resulta asimismo infringido por el articulo
350 bis, letras a) y b), desde una doble perspectiva. En efecto: -

a’) Es consecuencia del principio la ingerencia minima: la finalidad del Dere-
cho punitivo —asi lo ha proclamado unanimemente la doctrina— no es adelantar
todo lo posible las barreras de proteccion penal. Debe atenerse a la idea de que no
se trata de otorgar la maxima proteccion penal al mayor niimero de bienes juridicos,
sino solo los indispensables. Se infringe el principio al elevar a delito meros comporta-
mientos constitutivos, a lo mas, de auténticos actos preparatorios. Y esto es lo que
ocurre con las letras a) y b) del articulo 350 bis.

b’) El principio de proporcionalidad exige también, segin se ha dicho, que
exista una correlacion entre la gravedad del acto u omision y la cahﬁcamon como
delito y la gravedad de la pena unpuesta.

. En la mayoria de las ocasiones resultara tarea extremadamente dlﬁcultosa juz-
gar si el legislador se ha excedido o no del margen de apreciacion que le corresponde
en la definicion de los delitos y de la previsi(’)n de las penas. Ahora bien, aqui es el
mismo articulo de la misma Ley quien nos ofrece los parametros para realizar una
segura ponderacion. Pues, en efecto, el propio articulo 350 bis discrimina entre la
no llevanza o llevanza de contabilidad doble y la llevanza de una contabilidad con
ausencia de datos o con datos falseados. En aquellos dos supuestos [letras a) y b)],
el delito no requiere la concurrencia de ningiin otro elemento: basta, por tanto, el
incumplimiento de 1a obligacién de llevar contabilidad mercantil o libros o registros
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fiscales en régimen de estimacion directa de bases tributarias o basta llevar contabi-
lldades distintas que, referidas a'una misma actividad y ejercicio econémico, oculten
o simulen la verdadera situacion de la misma.

Por el contrario, la no-anotacion de datos obligatorios, 1a-anotacién con cifras
distintas a las verdaderas y las anotaciones contables’ ficticias, constituyen, también,
mcumphmlentos de obligaciones formales, pero, al contrario de lo que ocurre con
los casos anteriores, no son por si solos constitutivos de delito. Se requiere que, ade-
mas, se haya omitido la declaracion tributaria o que la presentada fuera reflejo de la
falsa contabilidad y que la cuantia en mas o en menos de los cargos o abonos omiti-
dos o falseados exceda, sin compensacion aritmética entre ellos, de dlez mlllones de
pesetas por cada ejercicio economlco ’ : :

. Este contraste pone de mamﬁe_sto, po r una parte, que efectivamente las letras a)
y b) del precepto tipifican delitos de modo contrario al principio del hecho (se pena
una actitud aunque la realidad pruebe la inexistencia de peligro para el bien juridico)
y, por otra parte, que es desproporcionado sancionar penalmente y en todo caso a
quien no lleve contabilidad (son millones de ciudadanos que no la llevan pese a estar
obligados a ello: pequefios agricultores, comerciantes, industriales, profesionales,
etc.)'y, en cambio, no definir como delito las contabilidades falseadas salvo  que con-
curran otras circunstancias obvias para la’ Hac:enda publlca

INFRACCION DEL DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

1. EI derecho ala presuncwn de mocencza

El derecho a la presuncion de inocencia que, como se ha senalado se extlende
fuera del ambito sancionador a toda accion administrativa que limite o afecte dere-
chos o intereses legitimos, aplicado en el ambito tributario comporta que las decla-
raciones tributarias del ciudadano deben presumirse ciertas y realizadas de buena
fe.

2. Elarticulo 47.2
La Administracion, segin este precepto y a la vista de las declaraciones del

sujeto pasivo, determina las bases tributarias; bases que —segin el articulo 47.2—
«podran enervarse por el contribuyente mediante las pruebas correspondlentes» ﬁ

Con ello, a través de una manipulacion del sujeto que determina las bases tribu-
tarias, se produce una inversion de la carga de la prueba. Desde el punto de vista
constitucional, las cosas deben funcionar de. modo bien distinto: La Administracion
Tributaria ha de estar y pasar por la declaracion del ciudadano salvo que pruebe que
éste ha incurrido en error o en inexactitud. El interesado podra impugnar la determi-
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nacion realizada por la Administracion no sélo aportando pruebas en contra sino
demostrando la insuficiencia de las pruebas tenidas.én cuenta por.la Adminis-
tracion. .

Estas observaciones tienen una importancia de primer orden también en el
aspecto sancionador. La determinacion de la base realizada por 1a Administracion .
en.contra de las declaraciones del sujeto pasivo supondra, en la generalidad de los
supuestos, la apreciacion de la comision de alguna infraccion tributaria. El enlace
entre determinacion de la base en tal supuesto y declaracion de existencia de la
infraccion aparece claro en el articulo 81.1.d) de.la nueva Ley: en el mismo procedi-
miento y en el mismo acto se liquida el tributo y se impone la sancion.. Obviamente,
el inculpado podra no solo aportar pruebas en contra de las practicadas por-la’
Administracion, sino algo mas: podra invocar la infraccion de su derecho a la pre-
suncion de inocencia por fundarse la Administraciéon en sxmples indicios o sospe-
chas con quebranto de la regla de la prueba plena, o por concurrir una apreciacion
errénea de los medios probatorios que consten en el procedimiento.

3. El arn’culo 145.3

Este articulo atrxbuye alas actas extendidas por la Inspeccnon caracter de docu-
mento piblico y dispone que «hacen prueba de los hechos que motivan su formali-
zac1on. salvo que se acredite lo contrario». :

Este articulo atenta contra el derecho a la tutela _]lll'lSdlCCl(.‘nal efectiva, contra el

principio de libre valoracion de la prueba y, también, contra el derecho a la presun-
cion de inocencia. '

Este derecho constitucional ha de acompatar al inculpado y al sancionado hasta
la sentencia firme, de modo que hasta ese momento no puede hablarse de actuacion
alguna de la Administracion que inviertd la carga de la prueba én contra de aquél. El
principio segun el cual el derecho de presuncién de inocencia solo cede ante la sen-
tencia judicial aparece claramente recogido por el Tribunal Constltucnonal en mate-
ria procesal penal.

Paralelamente, no puede haber tampoco actuacion alguna en-el procedimiento
administrativo que produzca aquel efecto adverso al derecho a la presuncion de ino-
cencia al inculpado.

INFRACCION DEL DERECHO A UN PROCEDIMIENTO
CON GARANTIAS PLENAS
1. EI derecho aun procedtmtento con garam‘las pIenas K

Como ha declarado el Tribunal Constitucional, los principios que establece el
articulo 24 de la Constitucion «son de aplicacion a los procednmentos que siga la
Administracion para 1mpos1c1on de sanciones». :
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Entre esos principios que consagra el articulo 24.figura el derecho a no declarar
contra si mismo yarno confesarse culpable.

Y este derecho se lesiona por el articulo 82.4 de la Ley General Trlbutanal
reformada.

2. Elarticulo.82.4

Este articulo dispone que la sancion se graduara teniendo en cuenta «la confor-
midad del sujeto pasivo, del retenedor o del responsable, a la propuesta de liquida-
cion que se le formula»,

Si se agrava la sancion por no prestar la conformidad a la liquidacion a la que es
inherente la infraccion tributaria, se estid sancionando al ciudadano un derecho
constitucional a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

INFRACCION DEL PRINCIPIO
DE TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

1. La tutela juﬁsdicciondl efectiva

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que consagra el articulo 24 de la
Constitucion es el derecho de toda persona a que se le haga justicia, al acceso a
«jueces» y «tribunales», a 6rganos propiamente judiciales a defender sus derechos e
intereses legitimos, a través de un procedimiento con todas las garantias.

Este derecho resulta abiertamente infringido por la reforma de la Ley General
Tributaria. A lo largo de la exposicion anterior se ha destacado la conexion entre las
infracciones denunciadas de determinados principios constitucionales-y el de la
tutela judicial efectiva. Para terminar vamos a insistir en dos supuestos concretos.

2. Elarticulo 82.4

Este articulo, tal y como ha quedado redactado, infringe, como acaba de indi-
carse, el derecho a no declararse culpable. Pero, ademas, infringe el derecho de
acceso a la Justicia. La reserva del ejercicio del derecho constitucional a la jurisdic-
cion se transforma en motivo de una sobresancion. V

3. Elarticulo 89.2

Este articulo de 1a nueva Ley General Tributaria establece como requisito pre-
vio a la condonacion en forma graciable de las sanciones tributarias, la renuncia por
el infractor o el responsable «al ejercicio de toda accion de impugnacion correspon-
diente al acto administrativo».
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También aqui hay una.clara vulneracion del derecho.a la tutela judicial. -

Y asi lo ha reconocido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en una sen-
tencia de 27 de febrero de 1980, que se enfrentoé con un supuesto analogo En
efecto, el supuesto era el siguiente:

— Un comerciante de Lovaina recibe la visita de la Inspeccion General Econo-
mica que estima que ha cometido una infraccion. No tributaria, sino de una ordenanza
sobre prec1os

— La infraccion fue comunicada al Procurador del Rey.en el Trlbunal de Pri-
 mera Instancia, estimando que debia cerrarse el establecimiento. Pero se propuso
una multa transaccional, cuyo pago supondria levantar el cierre. La aceptacion de la
multa transaccmnal supoma la extincion de la accion,

— Y el comerciante pago6 la multa. Pero recurrio. Agoto los procesos mterlores
y acudié6 al Tribunal Europeo, por entender que se lesionaba el derecho a un Tribu-
nal, que reconoce el articulo 6.1 del Convenio relatlvo a derechos humanos

— FEl representante del Gobierno belga opuso que la oferta de transaccion no
suponia amenaza sino un favor al mculpado al ﬂexxblhzarse la sancxon del
cierre. : :

— Pero el Tribunal estimo el recurso. La sentenc1a declaro, entre otras cosas
lo s1gu1ente : : : '

«El derecho aun, Tnbunal rev1ste una 1mportanc1a demasiado i 1mpor—
tante en una sociedad democratica para que una persona plerda el benefi-
" cio por el mero hecho de que ‘haya suscrito un acuerdo perjudicial.»

Al existir una amenaza condicionante de la renuncxa, el Tnbunal entlende que
concurre infraccion del derecho a la jurisdiccion. ... .

La amenaza de pérdida de la posibilidad de condonacion graciable de la sancion
atenta contra el derecho a la tutela judicial efectiva. Aqui la imposicion de la renun-
cia es ain mas grave que en el supuesto resuelto por el Tribunal Europeo, pues al
menos alli-1a renuncia garantizaba una transaccion con efecto (al menos, los inme-
diatos) favorables al renunciante. Por el contrario, la renuncia sélo ofrece aqui la
seguridad de que habra de ser resuelta en cuanto al fondo la solicitud de condona-
cién graciable de la sancion; resolucion expresa que puede otorgarla o denegarla.

4. El articulo 107.4

" La Ley General Tributaria reformada; al regular las consultas, reitera en el arti-
culo 107.4 una norma anterior, con arreglo a la cual los irteresados no pueden enta-
blar recurso contra la contestacion a la consulta, aun cuando puedan hacerlo contra
el acto administrativo basado en ella.

228



Esta restriccion tan ilimitada del recurso contra la contestacién supone una
infraccion del derecho a la tutela jurisdiccional. En efecto: : '

a) El contenido amplisimo de la norma del articulo 24.1 de la Constitucion
supone el reconocimiento de formular ante un Tribunal toda pretension en defensa
de derechos o intereses legitimos. Alli donde haya un interés legitimo es admisible la
pretension.

b) La posibilidad de prevision del estatuto juridico tributario es factor funda-
mental para tomar decisiones econoémicas, como acometer una inversion, formalizar
un contrato, etc. Siempre habra, por tanto, interés en lograr su definicion por la via
de la consulta y, en caso de discrepar de la contestacion, por el cauce de la
impugnacion.

¢) La admision del recurso ulterior contra el acto administrativo no satisface
cumplidamente el derecho a la tutela judicial. Porque:

a’) En muchas ocasiones, el acto no llega a producirse jamas. La opinion de 1a
Administracién contraria a la aplicacion de un régimen especnal impedira econémi-
camente la realizacion del proyecto.

b’) Y siel ciudadano opta por realizar la operacion, a la hora de la autoliquida-
cién, debera optar por esta alternativa: '

— Aceptar el criterio de la Administracion y acudir al procedimiento de impug-
nar la autoliquidacion. Si se tiene en cuenta que el 6rgano que contesto6 a la consulta
es superior jerarquico del que debe confirmar o rectificar la autoliquidacion, pronto
se comprendera que la imposicion de este tramite iniitil como carga para abrir la via
de recurso es un puro formalismo que atenta al derecho a la efectiva tutela judicial al
condicionar irracionalmente su ejercicio y al posponer su real satisfaccion; atenta,
pues, al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

— La otra alternativa que resta a quien ha recibido una contestacion contraria a -
su propio criterio, es mantener éste en la autoliquidacion. La Inspeccion Tributaria
podra captar la discrepancia, en cuyo caso estara —ella si, por virtud de la relacion
jerarquica— vinculada a la opini6n administrativa precedente. Practicara una liqui-
dacion tributaria en la que incluira la sancion correspondiente (arg: art. 107.3, a
sensu contrario). Y de esta manera resulta que el ciudadano debera soportar la
carga de la imposicion de tal sancion para lograr una apertura de la via impugnato-
ria. Que tal solucién es contraria a una razonable regulacnon de los presupuestos y
requlsltos procesales, es de toda evidencia.
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