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RESUMEN En el presente estudio se analizan las relaciones existentes en el
derecho positivo espafiol entre la articulacién de las instrucciones del
procedimiento de regularizacion de la deuda y el proceso por delito contra la
Hacienda Pablica. En €l se pone de manifiesto que en la normativa que resulta
aplicable no se establecen el conjunto de técnicas que de forma precisa articulen
los derechos, deberes y garantias que han de observarse en ambos 6rdenes. En
este sentido se analiza el concepto y efectos de la «noticia criminis» en el
procedimiento de Inspeccion tributaria vigente en Espafia; la naturaleza, el
contenido y el alcance del traslado del «tanto de culpa» y, la operatividad y sus
limites, del derecho a no autoinculparse en el procedimiento de regularizacion
de deudas. Problemas que resultan nucleares en cualquier regulacion que se
establezca para la articulacion de las relaciones entre procedimiento y proceso.

PALABRAS CLAVE Procedimiento de inspeccion - Proceso por delito contra la
Hacienda Publica — Instruccién - «Noticia criminis» - «Tanto de culpa» - Derecho
a no autoinculparse - Principios punitivos.
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ABSTRACT The present study analyzes the existing relationships in Spanish
statutory law by which instructions for debt regularization and trials for offences
against the National Treasury are coordinated. It shows that the applicable
regulations do not establish technical conditions that precisely express the rights,
duties and guarantees to be observed in the two spheres. In this context we
analyze the concept and effects of "Notitia criminis™ in the Tax Inspection
procedure in force in Spain; the nature, content and scope of the transfer of
"share of guilt"; and the operability and limits of the right not to self-incriminate
in the debt regularization procedure. These are central problems in any regulation
established to coordinate relations between administrative procedures and
criminal trials.

KEYWORDS Inspection procedure - Trials for offences against the National
Treasury -Instruction - «Notitia criminis» - " Share of guilt " - Right not to self-
incriminate - Punitive principles.
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I. La necesaria articulacion juridica entre la instruccion del procedimiento
inspector y el proceso por delito frente a la hacienda publica.

En Espafia, el modelo de relaciones existentes entre regularizacién
tributaria y proceso por delito frente a la Hacienda Publica ha transitado por
diferentes etapas tras el primer antecedente del actual tipo de delito contra la
Hacienda Publica que introduce la ya lejana L. 50/1997, de 14 de noviembre
sobre reformas urgentes de reforma fiscal2 . En una primera etapa, se establecio
un sistema de prejudicialidad tributaria en la que la Unica legitimada para denunciar
un celito fiscal era la Administracion tributaria cuando la liquidacion administrativa
e la deuda fuera firme en via administrativa. Dicho sistema se altero, por completo,
por la Ley Organica 2/1985 que suprimié la prejudicialidad3, estableciendo que
la Administracion estaba obligada a realizar la denuncia desde el mismo momento
en que tuviese indicios -noticia criminis- de la posible comision de un delito contra
la Hacienda Publica, en cumplimiento de las exigencias constitucionales (Ss.TC
2/81, 77/83). A partir de dicho momento el procedimiento administrativo -sea
sancionador o de regularizacion- deberia paralizarse al elevar el correspondiente
«tanto de culpa» a la jurisdiccion penal4.

Este sistema, con matices aln vigente en Espafia, situd el eje de las
relaciones establecidas entre regularizacion y proceso en el momento en el que
deberian paralizar las actuaciones de inspeccion para preservar las garantias del
futuro imputado en el procedimiento administrativo, es decir, en el concepto y
efectos de la denominada «noticia criminis»; en determinar las verdaderas
consecuencias del traslado del «tanto de culpa»; en precisar la naturaleza juridica
del subprocedimiento administrativo previo®; en determinar el diferente alcance
y valor de las pruebas obtenidas en la instruccién del procedimiento y el proceso
-y el auténtico significado

2. Tras la suspension del requisito del requerimiento al pago por el competente funcionario administrativo
recogido en el capitulo de las falsedades del C6digo Penal de 1879.

3. Para un analisis de la indicada reforma ver, entre otros, a Pont | Clemente, J-F. (1987) p. 1237 y ss.
4. El sancionador se paralizaria, por la exigencia del principio ne bis in idem. El de regularizacion no tanto
por la operatividad de dicho principio sino como una consecuencia del principio de seguridad juridicay del
principio de prevalencia de la jurisdiccion penal.

5. Regulados en la actualidad en los arts. 32 y ss. del Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario
(RD. 206372004, de 15 de octubre).
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de su traslacion- ... . En definitiva, en acotar juridicamente la diferente posicion
del obligado tributario y del imputado en un delito frente a la Hacienda Publica®

Con el sistema vigente en la normativa espafiola, como desarrollaremos
a lo largo del presente trabajo y hemos avanzado en otro lugar’, el modelo de
relaciones establecidas entre la instruccion del procedimiento de regularizacion
y la del proceso, no soluciona, al menos con la nitidez necesaria en un marco de
relaciones donde se ventilan derechos colectivos e individuales de extraordinaria
importancia, por ello, puede resultar util a los propositos del presente estudio,
gue presentemos, el modelo de relaciones disefiadas por la L.O. 7/2012, fruto
de la nueva redaccion que otorga al art. 305.5 del Cédigo Penal (en adelante CP),
gue a nuestro juicio establece una nueva «prejudicialidad» factica, al permitir
gue la Administracion liquide la deuda vinculada al delito, y proceda a su recaudacion
por los procedimientos administrativos usuales, aunque se traslade el
correspondiente «tanto de culpa» a la jurisdiccion penal8. No obstante, como la
normativa indicada, no modificé la Ley General Tributaria (en adelante LGT),
este modelo no pudo entrar en vigor, hasta la modificacion de ésta Gltima por la
Ley 34/2015 de 21 de septiembre.®

6. Problemas que a nuestro juicio, como desarrollaremos a lo largo del presente trabajo, no se encuentran
resueltos satisfactoriamente por nuestro actual derecho positivo y precisan de una regulacién mas acorde a
los intereses y garantias que se encuentran en juego.

7. En este sentido nos remitimos a nuestra publicacién “Problemas pendientes en las relaciones entre la
regularizacion tributaria y el proceso penal a la luz de la reformas de la Ley General Tributaria” Trabajo del
gue extraemos algunas de las consideraciones contenidas en el presente estudio. (Vid. Rev. Quincena Fiscal
n° 4, 2016).

8. Se establecia un nuevo sistema — que contradecia lo regulado en el aquél momento vigente art. 180 de la
LGT y su normativa de desarrollo, que no fue derogada- y que a su vez era poco compatible, por dirigirse en
la direccion opuesta, al incidir en el sistema de garantias cautelares contempladas en el art. 81 de la LGT, fruto
de la L 12/2012. Es la consecuencia de la legislacion por aluvidn, sin analisis y sin sistema a la que tan
acostumbrada nos tiene nuestro legislador, singularmente en materia tributaria.

9. Manteniéndose, el modelo de relaciones vigente hasta septiembre de 2015. Ya que la ley ahora reformada,
precisamente por esta necesidad de armonizar lo contemplado en el ya no tan nuevo articulo 305 del CP con
la regulacion de los procedimientos aplicativos de los tributos, incorpora todo un titulo VI2, de nuevo cufio, que
pretende regular, precisamente, las «actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en los supuestos

de delito contra la Hacienda Publica.
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Si presentamos, a modo de contexto necesario para el presente trabajo,
la exégesis de las lineas esenciales de la reformal0, el nuevo sistema perfila el
conjunto de las relaciones estudiadas en torno a las siguientes consideraciones:
cuando sea posible se producird en via inspectora la separacién de dos
liquidaciones, la de la deuda vinculada al delito y la de la deuda no vinculada. La
de la deuda no vinculada se desarrollara por los procedimientos de liquidacion,
recaudacion y revision vigentes; la de la deuda vinculada al delito, si bien mantiene
su estructura tradicional en relacion a su inicio y tramitacion -las del procedimiento
inspector- incorporara significativas modificaciones en relacion con las fases de
terminacion, recaudacion y revision. A los efectos del presente estudio, las
caracteristicas mas representativas de este nuevo formato de relaciones entre
procedimiento y proceso, son las que siguen:

En primer lugar, se precisara, para liquidar, la pertinente autorizacién
del 6rgano administrativo competente para interponer la denuncia o la querella.
No obstante, la nueva normativa afirma de forma tajante, sin utilizar el «podra»
del CP, que se “continuara la tramitacién del procedimiento”, lo que significa que
salvo en los tres supuestos tasados establecidos en el nuevo art. 251 de LGT11,
se anula de facto la operatividad de la suspension de la instrucciéon del
procedimiento de regularizacion —hasta ahora vigente- tras la aparicion de la

«noticia criminis», suspension, que se traslada al momento de la liquidacion.
De igual forma, es necesario destacar que en esta tramitacion especial,

no serén objeto de analisis -ni en sede administrativa ni en revision- las cuestiones
que no guarden relacion con la cuantificacion de la deuda, singularmente los
plazos de regularizacion y las demas cuestiones o defectos, calificados de
procedimentales (sic). En consecuencia, ninglin caso podran producir la extincion
de la deuda, sin perjuicio de lo que pueda derivarse de la devolucion del expediente
por inexistencia de delito.

En tercer lugar, se establecerd un periodo de alegaciones -que no es
exactamente el inicialmente establecido y luego derogado en el art. 180 de la LGT
en su versién de 2004-. Periodo de alegaciones que, seglin pensamos, al menos
podré ser utilizado por

10. Obviamente en relacién a las nuevas relaciones que se establecen entre el procedimiento de regularizacion
de deudas y el proceso por delito frente a la Hacienda Publica. Para un mayor desarrollo recomendamos la
lectura, entre otros, de Montero Dominguez (2012); Beltran Giron, F. (2012), Ayats Vergés y De Juan Casadevall
(2013), Lépez Diaz (2015) y Palao Taboada (2015).

11. Cuando pueda ocasionar la prescripcion del delito; cuando no pueda determinarse con exactitud el importe
de la liquidacion; o cuando la propia investigacion administrativa pudiera perjudicar la comprobaciéon de la
defraudacion.
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el administrado para discutir la vinculacién o no al delito de la parte de la deuda
gue se quiere regularizar en este procedimiento especial. Una vez dictada la
liguidacién se pasara el tanto de culpa y se entendera por finalizado el
procedimiento de regularizacionl2,

Este nuevo modelo de relaciones precisa que el inicio del plazo para el
pago voluntario de la deuda sera posterior a la admision de la denuncia o querella.
A partir de dicho momento -salvo la suspensidn ordenada por el juez instructor-
no se paralizara la accidn de cobro, rigiéndose por los procedimientos ejecutivos
al uso, salvo, con caréacter general, en lo que concierne a la prohibicién de enajenar
bienes y derechos embargados hasta que la sentencia que confirme la liquidacion
sea firme. La inadmisién de la denuncia o querella supondra la retroaccion de
actuaciones al momento anterior al que se dicte la propuesta de liquidacion,
procediéndose a expedir un acta, que se tramitara segin su naturalezal3,

Los presentados, son a nuestro juicio, los parametros esenciales de la nueva
legislacion en relacion con la tematica abordada en el presente estudio. De su
estudio resulta facilmente deducible que el nudo esencial de dicha reforma
presenta como Unico objetivo anticipar la recaudacion de la deuda en supuestos
en los que pueda existir el delito contra la Hacienda Publica, es decir: liquidar y
recaudar las deudas vinculadas al delito, mientras que se instruye el proceso. No
obstante la reforma no va mas alla. Lejos de incidir sobre los problemas pendientes,
los obvia, su finalidad es exclusivamente recaudatorial4. En otros términos, con
la nueva modificacién normativa se mantiene la situacion factica hasta ahora
existente, que, como deciamos, resulta dificilmente compatible con los derechos
y garantias de los administrados en su doble condicién- ahora- de obligado
tributario y de imputado.

12. Se abstendra de iniciar o continuar el procedimiento sancionador. Con lo que pretendidamente, el analisis
de la reforma se sitGia en un plano distinto a la operatividad del ne bis in idem.

13. Teniendo en cuenta cuanto antecede, se sostiene que el nuevo modelo de relaciones mantiene la preferencia
del orden penal basada en tres aspectos: corresponde al juez la posibilidad de suspension de las actuaciones
administrativa de cobro; finalizado el proceso penal, la liquidacion tributaria, en su caso, debera ajustarse a los
hechos que el juez declare probados; de no apreciarse la existencia de delito por inexistencia de obligacién, la
liquidacion administrativa sera anulada, aplicandose las normas generales sobre devoluciones y reembolsos
de las garantias.

14. En esta linea ver, entre otros, a Rancafio Martin (2014) p. 92y ss.

16
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Para mantener cuanto aqui sostenemos, baste recordar que los
procedimientos de aplicacion de los tributos, singularmente el procedimiento
inspector, tienen por objeto el control al sometimiento de la legalidad de los
comportamientos debidos de los administrados. Para ello el ordenamiento les
atribuye una serie de funciones —art. 141 LGT y 166 a 169 del Reglamento General
de las actuaciones y procedimientos de gestién e inspeccion Tributaria y de
desarrollo de normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos
(en adelante RGGIT)- que habran de ser desarrolladas, precisamente, en los
procedimientos regularizadores. De entre todas ellas, el art. 145 de la LGT, presenta
como objeto nuclear del procedimiento de inspeccion la comprobacion e
investigacién del cumplimiento de las obligaciones tributarias y la practica, en
su caso, de la regularizacion de la situacion tributaria del obligado a través de las
oportunas liquidaciones. Es decir, la liquidacion es el resultado de las actuaciones
previas de comprobacion e investigacion, y su consecuencia es la recaudacion.
Por este motivo, hemos de comenzar enfatizando que seran estas actuaciones
previas, -las de instruccion del procedimiento de regularizacion- y no tanto las
de liquidacidon y de recaudacion, las que habran de ser armonizadas con las que
se desarrollan, o debieran ser desarrolladas, en la instruccion de un proceso penal
incoado por un delito contra la Hacienda Publical®.

Precisamente por la idea indicada, la reforma que L.O.7/2012 incorpora
en el art. 305 CP y el titulo de nuevo cufio incorporado en la modificada LGT, que
establecen la posibilidad de la liquidacién y la recaudacion de las deudas tributarias
regularizadas via inspeccion estando pendiente la instruccion del proceso penal,
por mucho que suponga una nueva vision de las relaciones entre procedimiento
y proceso, no condiciona, ni resuelve, la problemética que envuelve el transito
entre unay otra instruccién, sencillamente, porque no era su objetivo, puesto
que éste, reiteramos, por paradojico que parezca, no es otro que el estrictamente
recaudador?®,

15. Ruiz Garcia (2013) p. 63y 64.

16. Aeste respecto basta contemplar la exposicién de motivos de la reforma incorporada tanto en la modificacion
del tipo penal: “...con esta reforma se trata de eliminar situaciones de privilegio y situar al presunto delincuente
en la misma posicién que cualquier otro deudor tributario, y al tiempo se incrementa la eficacia de la actuacion
de control de la Administracion: la sola pendencia del proceso judicial no paraliza la accién de cobro pero podra
paralizarla el Juez siempre que el pago de la deuda se garantice o que el Juez considere que se podrian producir
dafios de imposible o dificil reparacién”; como de la LGT, que alude a la idea de superar el diferente e injusto

trato que frente al infractor administrativo presenta el imputado por delito en relacién al pago

17
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La necesidad de armonizar las indicadas relaciones, surge de la propia
consideracion técnica del tipo penal del delito contra la Hacienda Publical’. En
consecuencia, la problematica que subyace sobre las conexiones!8 entre el
procedimiento de regularizacion de la deuda y el proceso penal por delito frente
a la Hacienda Puablica tiene su causa en el tipo penal que lo origina, de manera
gue como ha puesto de manifiesto entre otros muchos Ruiz Garcia, mientras éste
se mantenga existird una conexién objetiva entre procedimiento y proceso que
desarrollara una serie de interconexiones evidentes1®.

No obstante, la verdadera dimension de la problematica que queremos
presentar en nuestro estudio no reside tanto en las conexiones objetivas que el
umbral econémico del tipo penal proyectara sobre ambas instrucciones, como
en el hecho de que procedimiento administrativo y proceso no solo tienen
finalidades diferentes29, sino que se rigen por normas, técnicas y principios que
en ocasiones puede ser dificilmente conciliables.

Son muchos los aspectos que la doctrina ha ido poniendo de manifiesto
para plasmar las diferencias estructurales existentes entre un procedimiento

0 garantia establecida para eludir la ejecutoriedad del acto administrativo. Es decir, liquidar y recaudar la deuda
en situacion de pendencia del proceso penal. En esta misma linea, se puede consultar, entre otros, a Montero
Dominguez (2015) p. 166.

17. En efecto, como ha sefialado Iglesias Capellas, mientras que exista un umbral econémico a partir del cual
la infraccion tributaria adquiere relevancia penal, para garantizar los derechos e intereses que asisten al
administrado, a la Administracion y, a la Jurisdiccion, se ha de regular adecuadamente el transito entre la fase
administrativa y la fase judicial, estableciendo con precision, tanto los efectos de la litispendencia penal sobre
las autotutelas administrativas, como los efectos de la aplicacion prejudicial de la norma tributaria por el juez
que ha de instruir el proceso penal. Iglesias Capellas (2013) p. 42.

18. Para su analisis recomendamos la lectura de Moreno Catena (2014).

19. Por un lado, las actuaciones de comprobacion e investigacion en el procedimiento de regularizacion van
a poder ser utilizadas en el proceso penal; por otro, los hechos probados en el proceso penal pueden ser
determinantes en el procedimiento tributario Ruiz Garcia (2011) p. 725y ss.

20. En el procedimiento de regularizacion de la deuda se persigue obtener los recursos necesarios para la
financiacion de los gastos publicos en complimiento del deber general de contribuir; en el proceso penal, la
represion de los actos punibles mediante la imposicion de una pena con la finalidad de conservar el orden
publico. En Este sentido vid a Ruiz Garcia (2011) p. 725.

18
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administrativo de aplicacién de los tributos y los procesos21, para la finalidad de
este trabajo baste, por el momento, con indicar, por un lado, aquellas que aluden
a la diferente posicion juridica del obligado tributario y el imputado en el curso
de la instruccién del procedimiento y el proceso y, por otro, a las que se manifiestan
en la practica y a la carga de la prueba que van a ser exigidas en sendas
instrucciones22.

En relacién a la diferente posicién juridica del obligado y del imputado,
hemos de llamar la atencion, en primer lugar, que el instructor penal podra
ejercitar poderes que le van a permitir una mayor injerencia en la esfera personal
y patrimonial del imputado en relacion con los que dispone la Inspeccién de los
tributos en los procedimientos de regularizacién tributaria23. En segundo
término, hemos de precisar que, por el contrario, en relacién a la practicay a la
carga de la prueba en los procedimientos de aplicacion de los tributos, la carga
objetiva de la prueba que recae sobre la Administracion, se ve extraordinariamente
facilitada, no solo por el cumplimiento, bajo la amenaza de sancidn, de los deberes
de colaboraciéon propia o de terceros, sino también por una pléyade de
presunciones, estimaciones y otras técnicas valorativas que facilitaran la
determinacion de la deuda tributaria, pero que se encuentran extraordinariamente
limitadas en el proceso penal, donde rige con toda su intensidad el principio de
presuncion de inocencia y el derecho a no autoinculparse24.

La constatacion de estos elementos no significa que los principios que
resultan operativos en las diferentes manifestaciones del lus puniendi estatal
limiten su ambito de aplicacion al procedimiento sancionador o al proceso por
delito contra la Hacienda Publica, ya que dicha afirmacién, o su contraria,
dependera de como se articulen las relaciones entre procedimiento de aplicacion
de los tributos y procedimiento sancionador o proceso, para que debamos sostener

21. O los procedimientos sancionadores en los que resultan aplicables los principios del «lus puniendi» del
Estado. En este sentido nos remitimos in extenso a nuestros trabajos (2001-1-) (2001-11-), (2003), (2008).
22. Enestamisma linea ver al profesor prof. Ruiz Garcia (2011) p. 725y ss. Vid. También nuestro trabajo
L6pez Martinez (2016).

23. Ruiz Garcia (2011) p. 726. En esta misma linea, recomendamos la lectura de Calvo Vérgel (2014) p. 21y ss.
24. Ruiz Garcia (2011) p. 726. Quien también nos podréa de manifiesto, como se desarrollara en otro momento
del presente trabajo, que el derecho a no declarar contra si mismo no limita su &mbito de aplicacion al
ordenamiento penal, sino que puede desplegar operatividad — en funcién de como se articulen las relaciones
entre procedimiento y proceso, afladimos nosotros- en los procedimientos de regularizacion de la deuda,

singularmente en el procedimiento de inspeccion.
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gue han de desplegar su operatividad en los procedimientos de regularizacion
tributaria2s. A nuestro juicio, es en esta Gltima afirmacién dénde hemos de
localizar el eje central de la problematica que subyace a la conexidn existente
entre ambas instrucciones que, seglin pensamos, no se encuentra resuelta de
forma respetuosa con los derechos y los intereses que han de garantizarse tanto
en el procedimiento como en el proceso.

Todo cuanto antecede, es decir, que ambas instrucciones tengan por objeto
los mismos hechos y que sin embargo se rijan por normas, técnicas y principios
no siempre compatibles, nos sitda ante la verdadera problematica, como deciamos,
no resuelta, ni en la nueva regulacién, ni en la normativa que la precede.
Problematica, que se pone groseramente de manifiesto cuando el procedimiento
de aplicacion de los tributos es utilizado -con la ignorancia del obligado tributario-

para acumular material probatorio que sera ulteriormente empleado en el
proceso penal -en mas ocasiones de las que seria de desear retrasando
deliberadamente su inicio-; y se pone igualmente de manifiesto, cuando los
instrumentos utilizados en el orden punitivo para lograr las pruebas de los hechos
son posteriormente relevantes en la determinacién de la deuda tributaria2é

Precisamente, para evitar desajustes en la articulacion juridica de los
principios y derechos aplicables en la instruccion realizada en regularizacion y
la desarrollada en sede penal, se han de estudiar las normas que regulan el transito
entre procedimiento y proceso para poder enjuiciar, en sus justos términos, su
alcance y sus posibles soluciones. Y por esta razén en los siguientes epigrafes
presentaremos los principales problemas que se generan por la inexistencia de
una regulacion que precise correctamente la indicada conexién.

I. Principales problemas pendientes:

En la extensién que resulta razonable en un trabajo de las presentes
caracteristicas seria materialmente imposible presentar toda la problematica
que genera el actual modelo de relaciones entre regularizacion y proceso por
delito fiscal para la aplicacion, en cada instruccién, de los principios, derechos y
reglas que le son propias. Hemos de tener presente que, tanto si se ordena, por

25. Para profundizar sobre este tema, recomendamos la lectura, entre otros trabajos, de los profesores Palao

Taboada (2013) p. 25y ss. y Lozano Serrano (2015) p. 1y ss.
26. Enesta misma linea se debe consultar a Ruiz Garcia (2011) p. 729.
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un lado, paralizar las actuaciones de regularizacién con la aparicién de los indicios
«noticia criminis» de la posible comisién de un delito frente a la Hacienda Publica
(como sucedia hasta la reforma analizada), como si se sigue instruyendo en sede
de regularizacion (como se contempla tras la reforma), al pasar el correspondiente
«tanto de culpa» al 6rgano jurisdiccional competente y, en consecuencia, trasladar
los datos y pruebas obtenidos en regularizacién a la propia instruccion del proceso,
se apuesta por un modelo de relaciones en los que existen una via de comunicacion
gue, a nuestro juicio, no se encuentra suficientemente atemperada a los intereses
y derechos que se ventilan en los diferentes drdenes estudiados. Nuestra pretension
es mas modesta. Nos limitaremos a presentar las principales aristas de tres
problemas esenciales, segin pensamos, tradicionalmente no resueltos y que la
nueva legislacion, lejos de resolver, consagra, ahora, con el valor de la letra impresa
en el Boletin Oficial de Estado.

a. Conceptoy efectos de la noticia criminis.

El primer problema que queremos presentar alude al propio concepto
y a los efectos juridicos que se han de desplegar con la aparicién de los indicios
delictivos en el procedimiento de regularizacion tributaria y, para conseguir
nuestro propdsito, conviene comenzar diferenciando?’ el momento en el que el
instructor del procedimiento de regularizacién comienza a obtener indicios de
la posible existencia de un delito, «noticia criminis», del momento en el que se
produce el traslado del «tanto de culpa». El primero, obviamente anterior al
traslado del «tanto de culpa», ha de cambiar por completo la propia naturaleza
del procedimiento de regularizacion puesto que a partir de dicho instante altera
su teleologia y los propios derechos y deberes de los obligados en el procedimiento.

El alcance de la mutacion de la naturaleza del procedimiento de
regularizacion tras la aparicion de la «noticia criminis», dependerd, claramente,
de como se hayan disefiado las relaciones entre la instruccion del procedimiento
y la del proceso, puesto que la comunicacion ilimitada de los resultados y pruebas
entre ambas instrucciones ordenada por nuestro derecho positivo —antes y
después de la reforma- ha de hacernos demandar la aplicacion de determinados

27. Como ya adelantamos en otro lugar Lopez Martinez (2016) p. 37 y ss.
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principios punitivos en el procedimiento de regularizacién, como unica forma
de garantizarlos en el proceso?8,

Este primer elemento exige, frente a lo que pudiera pensarse, que la
articulacién de las indicadas relaciones venga presidida por el respeto a los
principios que resultan operativos en cada orden. Y a nuestro juicio, ello significa
gue han de regularse con precisién: en primer lugar, las implicaciones que en el
regularizador tributario ha de tener el derecho a ser informado; en segundo
término, la operatividad, en el procedimiento y, en el proceso, del derecho a no
autoinculparse; y, como corolario de todo lo anterior, la incidenciay su modulacion,
en ambas instrucciones, de los principios de culpabilidad y presuncién de inocencia.

Si analizamos la actual normativa hemos de sefialar que nada de ello se
ha precisado, al menos con la claridad demandada por la operatividad de los
derechos y principios aplicables, y aunque por lo general, la doctrina que se ha
ocupado del tema limita su analisis al estudio de la incidencia en ambas
instrucciones del derecho a no autoinculparse, pensamos que para su recto
entendimiento se han de tener en cuenta, con caracter prioritario el indicado
trasvase de datos y pruebas, y su alcance, como Unica forma de obtener una
visién mas nitida de la penetracidn de los principios aplicables en el proceso y
en el procedimiento que se ha de producir cuanto en el primero surgen los
primeros indicios de la existencia de elementos que configuran el tipo penal.

Para ello, es esencial tener en cuenta que el derecho a ser informado de
la acusacion forma parte de los derechos de defensa enumerados en el art. 24.2
CE, pero no sélo es un derecho mas de defensa, sino que es, o debe ser, el primer
derecho de defensa que condicionara en su exacto cumplimiento la propia
efectividad de los restantes. Se precisa en consecuencia, determinar el alcance
del derecho a ser informado de la acusacion, y el momento en el que se

28. En consecuencia, para evitar la mixtificacion de los principios propios de la regularizacién y el orden
punitivo se ha de defender el establecimiento de unas relaciones que permitan la operatividad, en unoy en
otro, de los principios que le son propios. Y para ello, como hemos defendido en otro lugar -Lépez Martinez
(2001 -1), (2001-2-) y (2016)-, en relacién a la comunicacion de datos entre el regularizador y el sancionador
tributario, no creemos que se haya de reivindicar la absoluta incomunicabilidad de los datos y pruebas, puesto
gue a nuestro juicio, que los datos obtenidos en el procedimiento de regularizacion sean utilizados en la
instruccion del proceso, no tiene por qué suponer, con caracter aprioristico, una lesién a derechos
constitucionales del orden punitivo, siempre que su incorporacion no viole ninglin derecho constitucionalmente

protegido en el orden sancionador.

22



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
SEPTIEMBRE - DICIEMBRE 2016 | ISSN 0718-9389 |e-ISSN 0719-2150 | VOL. 7 | N°3
DOI 10.7770/RCHDYCP-V7N3-ART1154

ha de exigir el cumplimiento de dicho derecho. E insistimos, en funcién de como
se articulen las relaciones entre procedimiento y proceso, en qué instruccién
puede empezar a ser operativo29,

En otros términos, para preservar los derechos a la defensa en el proceso
no sélo se ha de analizar la fase procedimental en la que se ha de realizar el
traslado del «tanto de culpa», ni, como veremos, el alcance de dicho traslado, sino
singularmente, la necesidad de advertir al contribuyente sujeto a un procedimiento
de regularizacion, de la hipotética incorporacion de los datos y pruebas obtenidos
en su instruccion, en un ulterior proceso por delito frente a la Hacienda Publica30.

Alo largo del presente trabajo hemos de pronunciarnos sobre todos los
anteriores aspectos, por ahora baste dejar apuntado que el momento en que se
ha de advertir de la existencia de la «noticia criminis», con independencia de que
se prosigan las actuaciones para consolidar dicha sospecha y paralizar las
correspondientes actuaciones para elevar el tanto de culpa,- o proseguir las
instruccion hasta liquidar la cuota vinculada al delito- ha de ser cuando aparecen
los primeros indicios, ya que el derecho a ser informado, exige que “ esta
informacion sea tempestiva, esto es, que se proporcione al sujeto tan pronto
como el procedimiento se rija contra él y, en todo caso, con caracter previo

29. En este sentido, y en relacion al contenido del derecho, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que:
“como consecuencia del principio de informacién 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” FJ. 1V°. STC 297/1993. Mientras que en relacion al momento en el que debe ser materializado,
nuestro Maximo Intérprete ha sefialado que toda persona a la que se le atribuya fundadamente un hecho
punible, ha de tener acceso al proceso, y que el mismo lo sea, sin dilaciones, en condicién de imputado, para
garantizar la plena efectividad de su derecho a la defensa y evitar que puedan producirse contra ella, aiin en
fase de instruccion judicial situaciones de indefension (Ss.TC 44/1985 y 135/1989), “ ya que el conocimiento
de la imputacion forma parte del contenido esencial del derecho fundamental a la defensa en la fase de instruccion”
STC 186/1990, de 15 de noviembre. FJ. V.

30. Hemos de tener en cuenta que en nuestro ordenamiento -singularmente en la LGT- no se impone a la
Administracion las garantias del lus puniendi hasta que no se inicia formalmente el proceso, pero ello ha de
tamizarse en funcion del establecimiento de la comunicabilidad de pruebas entre ambas instrucciones vigente
en nuestro ordenamiento, de esta forma, si en un procedimiento de regularizacion el obligado resulta sospechoso
de un ilicito -imputado material-, se le ha de comunicar en ese preciso momento, para que pueda ejercitar los
derechos que le asisten con anterioridad a que se haya incoado formalmente —imputado juridico- el

correspondiente proceso punitivo. Vid. Pérez Nieto, R. (2013) p. 100-101.
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a cualquier actuacion que pueda resultar autoincriminatoria”3!, sin que ello
signifique, que el contribuyente pueda oponerse, por tal razén, al cumplimiento
de todos los deberes de colaboracion exigidos en via de regularizacion32.

En esta linea de planteamiento, se ha de tener en cuenta que, como ha
puesto de manifiesto Palao Taboada, en el analisis de las actuaciones de la
Administracion Tributaria relacionadas con el proceso por delito fiscal, hemos
de diferenciar aquellas actuaciones previas al pase del «tanto de culpa», de aquellas
que pueden realizarse en el curso de la instruccion del proceso propiamente
dicho, siendo asi que la aparicion de los primeros atisbos de su existencia, debe
llevar a la Administracion Tributaria a comprobar si los indicios detectados tienen
la consistencia suficiente para paralizar las actuaciones y remitirlos a los
Tribunales, en la legislacion ahora derogada, o liquidar la deuda vinculada al delito
tras la nueva reforma33. Pero nada mas, en consecuencia, en estas actuaciones
no se deben buscar medios de prueba que justifiquen la condena penal34,

Teniendo en cuenta cuanto antecede, hemos de analizar cual es la naturaleza
de esta fase pre-procesal que ordenada por el Reglamento sancionador tiene
como Unico objetivo determinar si existen suficientes indicios para su remisions>,
maxime, una vez suprimido el trdmite de audiencia contemplado en el art. 180
de la LGT en su version 2004 en el que se suscitaban estas cuestiones, puesto
gue la fijacion del momento inicial y final de estas actuaciones -ya no identificables

31. Aneiros Pereira (2002) p. 17.

32. Cuestion sobre la que nos pronunciaremos en otro momento del presente estudio.

33. Palao Taboada (2013) p. 42y ss.

34. Como afirma Ruiz Garcia, las actuaciones solo han de ir encaminadas para disipar las dudas que han de
existir para el traslado del «tanto de culpa». -Ruiz Garcia (2011) p. 739.

35. Hemos de tener en cuenta que la remision del expediente al Ministerio Fiscal o el traslado del Tanto de
culpa al juez penal es un acto reglado (art. 32.2 RPST) en el que intervienen diversos 6rganos administrativos
y que tiene un contenido predeterminado por la normativa: 1°) El informe de la unidad o equipo responsable
de la comprobacién —al que deberé acompafiarse las pruebas obtenidas en el procedimiento de regularizacion
junto con las diligencias practicadas- (en consecuencia, coincidimos con Iglesias Capellas (2013-11-) p. 133y
134 en advertir que su contenido puede diferenciarse entre la parte «factica» y la «juridica», obviamente, a
los efectos del presente trabajo con un distinto alcance); 2°) El informe de la Unidad del delito Fiscal; 3°) El

informe de los 6rganos consultivos.
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exclusivamente con el procedimiento de regularizacion36- es una exigencia del
principio de claridad procedimental, ya que el contribuyente ha de tener el
necesario conocimiento de en qué procedimiento se encuentra para poder
ejercitar, o no, sus derechos3”.

Todo lo anterior incide en la importancia del derecho a la informacion y
que éste sea tempestivo, en consecuencia, que sea exigible desde el primer
momento en el que surgen los indicios -y se investigan dichos indicios-, de forma
que el obligado sujeto a regularizacion, puesto que los datos puede ser utilizados
en un proceso posterior, tenga derecho a conocer de la verdadera naturaleza de
las actuaciones que se le estan practicando, para poder ejercitar, desde este
momento, los derechos que rigen las nuevas actuaciones, singularmente, como
veremos, su derecho a no autoinculparse. Y es justamente en este momento en
el que las actuaciones mutan su naturaleza cuando entran en juego otros principios
y otros derechos diferentes a los que son propios del procedimiento de
regularizacion. Incluso en las actuaciones previstas en la nueva normativa para
liquidar la cuota vinculada al delito. En otros términos, no era necesario el inicio
del subprocedimiento38 previo al traslado del «tanto de culpa», ni la segregacion
entre cuota vinculada o no al delito en la normativa ahora vigente, basta con que
existan los primeros indicios, y se proceda a su investigacion, lo que causara que
la estructura y el objeto de las actuaciones de comprobacion e investigacion se

36. Razon por la que parece loégico que en el curso de dichas actuaciones la inspeccion de los tributos tampoco
disponga de la totalidad de facultades que se otorgan en el procedimiento de regularizacion, Y en este sentido,
coincidimos de nuevo con Ruiz Garcia, J, R. (2011) p. 739. en que debe limitarse, esencialmente la facultad de
emitir requerimientos bajo la amenaza de sancion al obligado.

37. Hemos de tener en cuenta que lege data, nos encontramos con un subprocedimiento que si bien formalmente
se encuentra insertado en el procedimiento de regularizacién, su objeto difiere de la investigacion de la deuda,
de manera que, a nuestro juicio, sera esta diferencia en el objeto de las actuaciones a realizar -antes y después
del inicio del subprocedimiento, concretamente desde que se localizan los primeros indicios de la «noticia
criminis»-, la que ha de condicionar tanto las facultades de la Administracion, como los derechos del obligado.
(Ruiz Garcia (2011) p. 738).

38. En él resulta evidente que su especial situacion condiciona “tanto las facultades de la Administracion como
los derechos del sujeto pasivo” (Ruiz Garcia (2011) p. 738).
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alteren para conseguir los datos y las pruebas necesarias para consolidar dichos
indicios39,

A nuestro juicio, la cuestion abordada es de extraordinaria importancia, ya
que la fijacion de este instante en el que se muta la naturaleza juridica de las
actuaciones de regularizacion y el recto cumplimiento del derecho a la informacion
del obligado, ain no imputado, puede asegurar las garantias y las obligaciones
gue han de sustanciarse en ambas instrucciones o provocar un automatismo
criminalizador de cualquier defraudacion tributaria y conferir a los 6rganos
administrativos de una valoracion de potestad preprocesal ilimitada sin sujecion
al control jurisdiccional40

A pesar de ello, como deciamos, en el actual sistema positivo no se perfila
con la claridad que seria de desear, ni este momento exacto en el que se materializa
la existencia de la «noticia criminis», ni los efectos que su existencia deberia
desplegar en la articulacion juridica de las actuaciones que se sustancien, desde
la existencia de la «noticia criminis» en sede de regularizacién, singularmente, el
derecho a la informacién sobre la naturaleza de las actuaciones desarrolladas a
partir de dicho momento. En consecuencia, serd el recto criterio del actuario
quien debera considerar que los indicios son los suficientemente representativos,
bien para paralizar las actuaciones, absteniéndose de seguir el procedimiento,
y remitir las actuaciones practicadas con las diligencias en las que consten los
hechos y circunstancias que, a su juicio, determinen la posible responsabilidad
penal, con la anterior normativa, bien para comunicar tal hecho

39. De manera que, como continua afirmando el profesor Palao si la Administracion no comunica
al contribuyente sus sospechas de la posible existencia de un delito, en el preciso momento en el que se
presentan, retrasando indebidamente el inicio del procedimiento previo al traslado del tanto de culpa, -0 la
division de la cuota vinculada o no al delito tras la nueva normativa, afiadimos nosotros- no sélo se vulnera
el principio de claridad procedimental, sino que el instructor del procedimiento se arroga una funcion de
investigacion del delito que es propia del juez de instruccion, violentandose los derechos que resulta aplicables
en las actuaciones de investigacion penal que solo podrian resolverse, en parte, en forma de la articulacién de
un derecho a la no utilizacién en el proceso penal de las informaciones autoinculpatorias realizadas por el
obligado pensando que se encontraba en el procedimiento de regularizacion de deuda. (Palao Taboada (2013)
p. 43y ss). En esta misma linea nos hemos pronunciado en otro lugar: L6pez Martinez (2016) p. 39y ss.
40. En este mismo sentido Iglesias Capellas (2013-11-) p. 106. Que sefialara, que es a partir de dicho instante,
cuando, para preservar la garantias procesales del presunto autor del delito, “la investigacion de los hechos

debe realizarse de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal p. 105.
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al obligado tributario y proceder a la segregacion de cuotas, con una nueva
naturaleza en lo que concierne a las actuaciones inspectoras tendentes a liquidar
la cuota vinculada al delito con la reforma recientemente acaecida en el Reino de
Espafia.

Siendo ello cierto, no lo es menos que a los efectos ahora analizados, y en
ambos sistemas, no debemos olvidar que entre la «noticia criminis» y la existencia
de los indicios suficientemente representativos para paralizar las actuaciones o
segregar la cuotas, existe un decalaje temporal en el que de facto se ha mutado
la naturaleza del procedimiento de regularizacién de la deuda sin conocimiento
del obligado tributario. Y es, segln pensamos, en este preciso momento en el
que se ha de materializar el derecho a la informacion al que venimos haciendo
referencia para evitar que en el procedimiento de regularizacién se conculquen
derechos que asisten al imputado en el ejercicio del «lus puniendi».

La determinacion de momento de mutacion de la naturaleza de la actuaciones
de regularizacion y de sus efectos, es el primer punto conflictivo -no resuelto en
la anterior normativa- que contemplaba el concreto sistema de relaciones entre
la instruccion del procedimiento y del proceso#! en nuestro derecho positivo. No
obstante, como adelantabamos paginas arriba, esta problematica en modo alguno
se mejora con la nueva legislacion. Y no se resuelve, como deciamos en las ideas
previas que servian de contexto necesario para nuestras actuales consideraciones,
porque la finalidad de la reforma no era establecer un nuevo sistema de conexién
entre procedimiento y proceso mas respetuoso con los principios y derechos
que se encuentran en juego, sino que su pretension se limita a configurar una
«prejudicialidad factica», con exclusivos fines recaudatorios42.

41. Obviamente, las actuaciones posteriores a la suspension de las actuaciones por parte del actuario -bien
la remision del expediente al Delegado especial o central o al Director del departamento correspondiente, bien
la orden de completar el expediente con caracter previo a su posible remision- y los informes posteriores
exigidos, forman parte de este subprocedimiento en el que con toda claridad se realizan actuaciones ajenas
a las de regularizacion de la deuda y en la que han de resultar operativos otros deberes y derechos diferenciados
que los aplicables en el procedimiento de inspeccion tributaria.

42. Por utilizar las expresiones contenidas en sus distintas exposiciones de motivos, no paralizar la liquidacion
-ni la recaudacion de la deuda- aunque se traslade el tanto de culpa a la jurisdiccion competente «para situar

al presunto delincuente en la misma posicion que cualquier otro deudor tributario».
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En efecto, si bien se analiza el nuevo sistema que establece que salvo en
supuestos tasados la presencia de la «noticia criminis» no paralice las actuaciones
e liquidacion (ni posteriormente las de recaudacién), no implica que en el curso
del procedimiento de regularizacion, el actuario haya encontrado los indicios que
suponen la mutacion del procedimiento de regularizacién y que en su seno se
obtenga datos y pruebas, en ocasiones utilizando los deberes de informacion con
la amenaza de sancion, que posteriormente van a ser utilizados en la instruccion
del proceso de un delito contra la Hacienda Publica. Y si no estamos errados en
nuestras consideraciones ello significa que la reforma, lejos de solucionar la
problematica estudiada, la obvia, sacralizando la situacion factica hasta ahora
existente — tras la reforma con el consiguiente refrendo legal- pero que sigue
perturbando los derechos del futuro imputado. Y ello seguira produciéndose hasta
que en el disefio de las relaciones analizadas se adopten alguna de las siguientes
decisiones: bien precisar la obligatoriedad del ejercicio -y su alcance- del deber
de informacién al obligado en el momento en que aparecen los primeros indicios
de la existencia de un tipo penal -a partir de dicho momento no deberian de
obtenerse datos y pruebas de naturaleza autoincriminatoria con amenaza de
sancién- 43; bien establecer una clara independencia entre ambas instrucciones
—colocandolas en un plano de igualdad- de forma que los datos autoincriminatorios
obtenidos en regularizacion en cumplimientos de los deberes de colaboracion,
bajo amenaza de sancidn, no sean utilizados en la instruccion del proceso; o bien
su propia combinacion, es decir, determinar la obligatoriedad del derecho a la
informacién de la existencia de la «noticia criminis» y precisar que ante su
incumplimiento, no puedan ser utilizados los datos obtenidos bajo la amenaza
de sancion.

b. Naturaleza, contenidos y efectos del traslado del tanto de culpa.

Para llevar a buen puerto nuestras actuales consideraciones, en la
linea que manteniamos en los epigrafes anteriores, hemos de comenzar
sefialando que existe consenso en nuestra doctrina procesal en definir al
«tanto de culpa» como aquél acto emitido por un 6rgano administrativo
o0 judicial -y remitido al juez penal- en el que se contiene la noticia de la
comisién de un hecho delictivo conocido en el desempefio de

43. En el sentido y con el alcance que analizaremos en otro momento del presente trabajo.
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sus funciones#4. En consecuencia, “precisamente por la singular naturaleza de
su emisor, el «tanto de culpa» se configura como una denuncia cualificada que,
por ministerio de la ley, debe revestir mayores garantias de certeza y de veracidad
gue la denuncia” que se encuentra al alcance de cualquier ciudadano#s.

Siendo ello cierto, como hemos desarrollado en otro lugar46, no lo es
menos que en el andlisis de las conexiones entre la instruccion del procedimiento
de regularizacién y el proceso por delito contra la Hacienda Publica, las propias
garantias de certeza y veracidad que han de caracterizar al correspondiente
traslado del «tanto de culpa» y que justificaban la propia existencia del
subprocedimiento administrativo previo a su remisién, corren el riesgo de
convertirse, en la verdadera instruccion que ha de realizarse con posterioridad,
en sede penal4’. Este hecho se complica exponencialmente tras la entrada en
vigor de la nueva normativa tributaria en la que se permite que continten las
actuaciones de regularizacion hasta liquidar la cuota vinculada al delito. Estamos
ante otro de los problemas esenciales que, a nuestro juicio, no se encuentra
resuelto lege data en la articulacion de las conexiones entre la regularizacion
tributaria y la instruccién del proceso por delito frente a la Hacienda Publica y
gue de facto ocasiona la lesién de los derechos y garantias del obligado tributario
en su posicién de imputado.

Para justificar cuanto antecede, hemos de tener en cuenta que la remision
del denominado «tanto de culpa» incorpora un contenido minimo que se encuentra
reglado en nuestra normativa, ya que dicha comunicacion deberé ir acompafada de
todos los elementos probatorios que se han obtenido en el procedimiento de
regularizacion tributaria a los que se ke incorporaran el conjunto de informes de los

44. Se trata en consecuencia de un acto de comunicacién de una noticia delictiva realizado por aquél 6rgano
que en el ejercicio de sus funciones tiene conocimiento de un hecho de apariencia delictiva y lo pone en
conocimiento del juez penal que resulte competente. Nos encontramos ante una especie de denuncia presentada
ante el juez penal, especialmente cualificada, por la naturaleza de su emisor. En este sentido ver, entre otros a
Torres Rosell (1991) p. 438y ss.

45. lglesias Capellas (2013-11-) p. 111.

46. Lopez Martinez (2016).

47. Y ello, por mucho que la doctrina que se ha ocupado del tema, sefiale con toda claridad que los datos y
pruebas aportada por la Administracion tributaria y que constituyen el contenido del «tanto de culpa», no han
de vincular al juez instructor “que ha de ordenar la préactica de cuantas diligencias resulten necesarias para la

averiguacion de los hechos denunciados” (lglesias Capellas (2013-11-) p. 111).
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diferentes drganos previstos por la normativa tributaria®® . Y por esta razon, a los
efectos del presente trabajo conviene precisar el contenido -y su alcance en la
instruccién penal- de los datos que han de ser trasladados a la Jurisdiccion desde los
6rganos competentes de la Administraciéon tributaria, ya que el «tanto de culpa» se
configurard, a estos efectos, como el acto de comunicacion e la «noticia criminis»,
con plenos efectos y consecuencias procesales49.

48. Art.32.2 « Cuando la circunstancia prevista en el apartado anterior se aprecie antes de la propuesta de
liquidacion, el 6rgano, equipo o unidad remitira las actuaciones practicadas con las diligencias en las que consten
los hechos y circunstancias que, a su juicio, determinan la posible responsabilidad penal y un informe preceptivo
sobre la presunta concurrencia en los hechos de los elementos constitutivos del delito al jefe del 6rgano administrativo
competente, por medio de su superior jerarquico.

Cuando la apreciacion tenga lugar después de la propuesta de liquidacion, sera el 6rgano competente para
liquidar quien debe proceder a impulsar el procedimiento, previa elaboracion del preceptivo informe.
Cuando dicha apreciacion se produzca durante la tramitacion del procedimiento sancionador, y los actos de
liquidacion ya hayan sido dictados, el 6rgano, equipo o unidad que instruya dicho procedimiento suspendera su
tramitacion y trasladara las actuaciones de comprobacién y las del procedimiento sancionador, junto con el
correspondiente informe, al jefe del 6rgano administrativo competente, por medio de su superior jerarquico.
Asimismo, se suspendera la ejecucion de la liquidacion hasta que recaiga la correspondiente resolucion judicial.
A efectos de lo dispuesto en este articulo, se entendera por érgano administrativo competente el que, segun la
normativa de organizacién aplicable, tenga atribuidas las funciones de apreciacion de la existencia de hechos
constitutivos de delito contra la Hacienda publica. En los procedimientos de inspeccion, el jefe del 6rgano
administrativo competente seré el inspector-jefe correspondiente.»

3. «Alavista de la documentacion recibida y de los informes que haya considerado oportuno solicitar, el jefe del drgano
administrativo competente, si aprecia la existencia de un posible delito, debera remitir el expediente al delegado especial
o central o al director del departamento correspondiente, segin de quien dependa el érgano actuante.
El jefe del 6rgano administrativo competente podra ordenar completar el expediente con caracter previo a decidir sobre
su remision o no al delegado o al director del departamento correspondiente.

Si el jefe del 6rgano administrativo competente no aprecia la existencia de un posible delito devolvera el expediente al
organo que se lo hubiera remitido o a otro distinto para que lo ultime en via administrativa».
4. «Una vez recibida la documentacion, el delegado o el director de departamento competente acordara, previo
informe del 6rgano con funciones de asesoramiento juridico, la remision del expediente a la jurisdiccion competente
o al Ministerio Fiscal, o la devolucién del mismo, segiin aprecie o no la posible existencia de delito».
49. Iglesias Capellas (2013-11-) p. 112 y 113. Lo que no significa — continta indicando el citado autor- “que
de ello pueda concluirse que la Administracion tributaria este ejerciendo la funcién de acusador particular sino
que, sin perjuicio de que, una vez iniciado el proceso, pueda llegar a ostentar la condicién de victima o perjudicada
por el acto delictivo, deja de ser el juez penal quien traslade los hechos al Ministerio Fiscal (en su condicion

de acusador publico) y determine o no si procede o no iniciar el proceso penal”.
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Si atendemos a la situacion previa a la entrada en vigor de la actual normativa,
en primer lugar, el contenido del «tanto de culpa» estard compuesto por los
propios elementos probatorios obtenidos en el curso de las actuaciones
inspectoras, en consecuencia, obtenidos a través de unas potestades y funciones
de corte exclusivamente regularizador de deudas. No obstante, a los efectos de
preservar los derechos y garantias del obligado en este transito de las pruebas
del regularizador al proceso, conviene que diferenciemos, dentro de este primer
grupo®9, aquellos datos obtenidos antes y después de que el actuario observara
los primeros indicios de la existencia de un ilicito que pudiera ser constitutivo
de un delito contra la Hacienda Publica. Y también conviene que tengamos
presente en nuestras consideraciones, como adelantamos lineas arriba, que la
naturaleza, alcance y la propia licitud del contenido de las pruebas trasladadas,
dependeran de que se haya efectuado, o no, y de forma tempestiva, el derecho a
la informacién de la mutaciéon de las actuaciones inspectoras®i,

En segundo lugar, de nuevo con la anterior normativa, formaré parte del
contenido tipico del oficio de remisidn del «tanto de culpa», los datos y pruebas
gue han sido obtenidas en las actuaciones propias del subprocedimiento previsto
para tomar la decisién de elevar, o no, el «tanto de culpa» a la Jurisdiccién
competente>2,

Estas actuaciones, como también hemos anticipado®3, resultan claramente
ajenas a la regularizacion de la deuda y en consecuencia, en su desarrollo se han
de observar los derechos y garantias propias del «lus puniendi estatal», de forma
que su valor en el proceso dependera que se haya adecuado a su fin las actuaciones
seguidas en esta fase procedimental.

50. Elementos probatorios obtenidos en sede de regularizacion.

51. Por Gltimo, para realizar un andlisis completo de las implicaciones de los datos y pruebas aportados del
procedimiento de regularizacion al proceso, no hemos de olvidar que la propia normativa nos indica que en
el oficio de remision del «tanto de culpa» se han de incorporar cuantas diligencias -y en su caso actas- se
hubiesen formulado, lo que no resulta baladi, como resulta plenamente conocido, a efectos de determinar el
valor probatorio de los datos incorporados en estos documentos publicos.

52. Por ejemplo, aquellas que puede ordenar el propio inspector jefe, antes de remitir el expediente al Delegado
o al Director del departamento competente. Estas actuaciones, si bien tienen por finalidad completar el
expediente, éste, no es ya el de regularizacion, sino que ha de tener por objeto exclusivo la consolidacion de
los indicios suficientes como para proseguir este procedimiento, a efectos de paralizar las actuaciones
inspectoras.

53. Ldpez Martinez (2016).
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Por ultimo, el contenido del denominado «tanto de culpa», se cerraba con la
remision del conjunto de informes que han de emitir los diferentes érganos
previstos en el subprocedimiento analizado®4, cuyo contenido -y sus efectos-
han de limitarse a formar la opinion del juez que resulte competente para que
proceda al inicio del proceso penal o devuelva al expediente al 6rgano
denunciante>>,

Teniendo en cuenta cuanto antecede, el analisis que debia de realizarse,
no ha de consistir, exclusivamente, en el estudio del diferente alcance de la prueba
y de la carga de la prueba obtenida en el procedimiento regularizador en la
instruccién de un proceso penal, que evidentemente se trata de un tema esencial
para aquilatar los derechos y las garantias que han de ser operativos en el
procedimiento y en el proceso, sino que junto al ello, y a nuestro juicio con
caracter previo, se deberia de analizar la diferenciada procedencia de los datos
incorporados en el oficio de remision del «tanto de culpa», cuestién que ha de
ser tenida en cuenta en la instruccion del proceso que estos datos trasladados
no puede suplantar.

Desde esta perspectiva, hemos de sefalar que la reforma incorporada en
la legislacion espafiola, tampoco se ocupa de regular con precision el diferente
alcance de las pruebas que van a ser trasladadas, ya que la Gnica novedad -si lo
fuera-56, es que el traslado del «tanto de culpa» se efectuara una vez que se haya
dictado la liquidacion vinculada al delito, puesto que el procedimiento de
regularizacion no se paraliza por la existencia de la «noticia criminis». En
consecuencia, al conjunto de elementos que debemos de analizar para que la
articulacion de las relaciones entre ambas instrucciones se rija por los principios
y garantias exigibles, es decir, al contenido antes indicado, habra que afadirle

54. 1°) El informe de la unidad o equipo responsable de la comprobacion; 2°) El informe de la Unidad del
delito Fiscal; 3°) El informe de los 6rganos consultivos.

55. Enesta misma linea de consideraciones conviene no olvidar que la propia normativa prevé la opcién de
elevar el correspondiente tanto de culpa como instrumento formal para promover la accion penal, o proceder
a la remision del expediente al Ministerio Fiscal. Y esta opcién no resulta neutral desde el punto de vista de las
consecuencias procesales. Para un desarrollo de dichas consecuencias ver entre otros a Iglesias Capellas.
(2013-11-) p. 113y ss. Y Ruiz Garcia (2011) p. 741y ss.

56. A estos efectos conviene recordar que el traslado del «tanto de culpa» en la legislacion derogada, también

podia realizarse una vez terminado el procedimiento de regularizacién tributaria.
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el propio acto administrativo de liquidacion>’. Y sobre este, hemos de convenir
con Ruiz Garcia, en que el acto administrativo de liquidacién, a diferencia de las
diligencias y las actas que son catalogados legalmente como documentos publicos
-arts. 107.1y 144.1 LGT- a efectos probatorios, “no es un simple medio de prueba,
sino un acto resolutorio -art. 101.1 LGT-. Y en esta condicion, el acto de liquidacion
incorporaré una valoracion, explicita o implicita, de los medios de prueba que
obren en el expediente, y que aparecera reflejados en las diligencias y en el
acta™8, Pero nada mas. Nada se resuelve en la nueva legislacion, sobre el alcance
de los datos y las pruebas que configuran el contenido del oficio del traslado del
«tanto de culpa»; y, nada, sobre la llamada cuestion prejudicial tributaria, que
sigue ordenando al instructor penal -en cumplimiento de lo estipulado en el art.
7 del la Ley de Enjuiciamiento Criminal- que se apliquen las reglas del derecho
tributario, pero siempre de conformidad de las reglas de valoracion de la prueba
propias de la instruccion penal®.

Ello significa, a nuestro juicio, que la problematica que en torno a las
relaciones entre regularizacion y proceso se deriva del traslado de datos y pruebas
de una al otro, no solo ha de estudiarse teniendo en cuenta los diferentes momentos
en los que los datos han sido obtenidos, sino considerando, igualmente, la necesidad
de separar nitidamente el aspecto sustantivo y procesal que se plantean en las
relaciones analizadas: «en el primero, el juez penal ha de ajustarse a la normativa
fiscal60; en el segundo, ha de someterse de modo estricto, como en cualquier otra
materia, a las normas y jurisprudencia que regulan los requisitos de la prueba para

57. «que al incorporarse en el procedo penal por delito fiscal no seré otra cosa que una prueba mas, sin duda
atendible, pero en todo caso sometida al pertinente debate entre las partes y a la posterior valoracion del tribunal»
STS 3.1V.2003 —-FJ 15°-, que reproduce la indicado por la S 2069/2002, de 5 de Diciembre.
58. “Lo que lajurisprudencia citada quiere expresar es que el juez penal no esta vinculado a la valoracién de
la prueba efectuada en el acto de liquidacién” Ruiz Garcia (2011) p. 754. Y en consecuencia, también desde
esta perspectiva, el instructor penal debera diferenciar claramente en la informacion trasladada del regularizador,
“el contenido «factico» o documental, que tiene por finalidad principal acreditar el descubrimiento de un hecho
imponible no declarado o declarado de forma incompleta o inexacta, y un contenido «juridico» o valorativo, que
se corresponde con la apreciacion de la trascendencia penal de la conducta del obligado tributario”; Iglesias
Capellas (2013) p. 133.

59. Ver, entre otras muchas las SSTS de 5.XI. 2002 y 3.1V.2003.

60. Recordemos, una vez mas, que gran parte de esta problemaética obedece a la configuracion del tipo del
delito contra la Hacienda Publica.
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que se puedan considerar de cargo y servir de fundamento a una condena penal»51.,

Como consecuencia de todo cuanto antecede, el aspecto mas relevante
del traslado de datos y pruebas del regularizador al proceso, consiste en que la
utilizacion de estos datos o pruebas no suplante la instruccion del proceso penal
en la que habra que destruir la presuncion de inocenciab2. Y habra que hacerlo
teniendo en cuenta el «contenido esencial» del meritado principio®3.

61. STS.16.V.2002.Y a estos efectos conviene tener en cuenta, como sefialamos en otro momento del presente
trabajo, que la aplicacion de las reglas de la pruebay de la carga de la prueba en la instruccién del proceso penal,
son incompatibles con algunas reglas de valoracion, estimaciones o presunciones utilizadas en el procedimiento
tributario, por mucho que éstas Ultimas hayan sido trasladadas a la instruccion del proceso, e incorporadas en
diligencias, actas o en el propio acto de liquidacién tributario previo al paso del «tanto de culpa».
62. Como hemos indicado en otro lugar, los caracteres ce la presuncion de inocencia pueden quedar esquematizados
con las siguientes notas: en primer lugar es un derecho fundamental por cuya virtud “una persona acusada de una
infraccién no puede ser considerada culpable hasta que asi se declare en Sentencia condenatoria, siendo s6lo admisible
y licita esta condena cuando haya mediado actividad probatoria que, producida con las garantias procesales y
libremente valorada por los Tribunales penales, pueda entenderse de cargo” (STC 137/1988, de 7 de julio. J.F. I°); en
segundo término es un derecho publico subjetivo, que en consecuencia opera tanto procesal como extraprocesalmente;
en tercer lugar, su &mbito fundamental de actuacion se ha de concentrar en el terreno de la prueba necesaria para
desvirtuar la presuncion insita en el principio, encontrando, desde el punto de vista constitucional, sus principales
problemas a la hora de separar el control constitucional de la misma, de la valoracion judicial, tanto de la existencia,
como del contenido y de la calificacion juridica de la prueba, que en principio corresponden en exclusiva a los
Tribunales de Justicia; por Gltimo, aunque comparta con el principio jurisprudencial “in dubio pro reo”, el ser
ambas manifestaciones del principio favor rei, conviene, para determinar su real alcance y contenido, precisar su
diferencia esencial que consiste en observar como la presuncion de inocencia desenvuelve su eficacia cuando existe
una falta absoluta de pruebas, o las practicadas no retinen las garantias procesales, mientras que el principio in
dubio pro reo, pertenece al momento de la valoracién o apreciacion probatoria, cuando existe una duda razonable
sobre la real coincidencia entre los elementos objetivos y subjetivos que se integran en el tipo(STC 44/1989, de
20 de febrero. F.J. 11°). Lopez Martinez (2003) p. 484 y ss.

63. Que ha de quedar estructurado en relacion a las siguientes ideas: 1°. Una persona no puede ser declarada
culpable hasta que no exista sentencia condenatoria. 2°. La condena sélo es constitucionalmente licita si ha
mediado actividad probatoria de cargo. 3°. La actividad probatoria ha de desarrollarse con todas las garantias
procesales. 4°. Forma parte de la presuncién de inocencia el juicio de licitud de esta actividad probatoria, no
la valoracion de la prueba que s6lo compete al juzgador. 5°.- En consecuencia, el juicio de constitucionalidad
ha de realizarse sobre las caracteristicas necesarias que han de tener las pruebas para desvirtuar la presuncion

de inocencia. 6° Las indicadas caracteristicas pueden quedar sintetizadas como siguen: a) su existencia;
b) a cargo ce la acusacion; ¢) su motivacion; d) su suficiencia; e) que se hayan sometido al principio contradictorio que

impice la prueba diabdlica; f) que sea piblica y se practique en juicio oral, salvo la preconstituidas o anticipadas que no

34



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
SEPTIEMBRE - DICIEMBRE 2016 | ISSN 0718-9389 |e-ISSN 0719-2150 | VOL. 7 | N°3
DOI 10.7770/RCHDYCP-V7N3-ART1154

En este orden de consideraciones, resulta conveniente comenzar sefialando que
en ocasiones se tiende a olvidar cual es la propia funcién que desarrolla el instituto
juridico de la prueba®4. Y conviene igualmente tener constantemente presente
gue lo «probado» en via de regularizacién, e incorporado en el oficio de remision
del pertinente «tanto de culpa», no ha de trascender de sus efectos tipicos, que
no son otros que formar la opinion de juez competente para que ordene la
apertura o no de un procedimiento por delito fiscal®>. Lo anterior, no significa
gue en la instruccién del proceso no se tengan en cuenta estos datos y pruebas,
pero han de hacerse en funcion del valor que han de ostentar en el seno del
proceso penal. Y ello, a pesar de que dichos datos y pruebas hayan sido
incorporadas en las correspondientes actas y diligenciasen su condicién de
documentos publicos. Ya la STC 76/1990, tuvo ocasién de abrir la linea de
interpretacion constitucional sobre la cuestion analizada®6, presentandonos,

pueden reproducirse en el mismo, y siempre que en su obtencion se haya garantizado la contradiccion y la publicidad;
g) que Ce tratarse de prueba de indicios ha de haber prueba clara de los mismos y ha de explicitarse un razonamiento
de la derivacion de éstos hacia el convencimiento de la culpabilidad. (Lépez Martinez (2003) p. 484 y ss.).
64. Que 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 este en que la prueba se encuentra
categorizada como nocién de la Teoria General del Derecho. Lopez Molino (1998) p. 47.
65. Se ha de llamar la atencién sobre que hablamos de concepto prueba, no de la valoracién de la misma, que
como hemos indicado en otro lugar -Lépez Martinez (2003) p. 484 y ss.- se ha de diferenciar desde la 6ptica
de la presuncion de inocencia, puesto que ésta desenvuelve su eficacia cuando existe una falta absoluta de
pruebas, o las practicadas no retnen las garantias procesales, mientras que el principio in dubio pro reo,
pertenece al momento de la valoracién o apreciacién probatoria, cuando existe una duda razonable sobre la
real coincidencia entre los elementos objetivos y subjetivos que se integran en el tipo.
66. Los problemas a enjuiciar han de centrase en el estudio de dos suertes de consideraciones: “En esa direccion,
las cuestiones atinentes al caso a las que debemos dar respuesta son las dos siguientes: 1.2, si las actas y diligencias
extendidas por la Inspeccion de Tributos merecen o no la consideracion de medio de prueba admisible en Derecho,
y 2.2 si la eficacia que el art. 144.3 de la LGT otorga a tales actas y diligencias es 0 no compatible con el derecho
a la presuncién de inocencia que a todos reconoce el art. 24.2 de la Constitucion” -F. J. VII1° -de la STC 76/1990,
de 26 de abril. Y a este respecto de su fundamentos juridicos podemos extraer las siguientes consideraciones:
«12.- Que no hay ningln obstaculo para considerar las actas y diligencias extendidas por la Inspeccién de los
Tributos, como medio de prueba; 22.- Que las actas y diligencias mencionadas constituyen un primer elemento
de prueba sobre los hechos que constatan, cuyo valor y eficacia ha de medirse a la luz del principio de libre
valoracion de la prueba; 32.- El valor probatorio de estos documentos publicos s6lo puede referirse a los hechos
comprobados directamente por el funcionario, quedando fuera de su alcance la calificaciones juridicas; 42.-
Las actas y las diligencias mencionadas pueden servir para destruir la presunciones de inocencia, sin necesidad
de reiterar en via judicial la actividad probatoria de cargo practicada en el expediente administrativo».
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de forma nitida su postura al indicar que “no es admisible que el proceso penal
pueda resultar condicionado por una presuncion previa derivada del procedimiento
administrativo de inspeccién y comprobacién de la situacion tributaria del
contribuyente, pues ello significaria que la documentacion de la Inspeccion tendria
a efectos penales un valor de certeza de los hechos que en la misma se hacen constar,
viniendo obligado el pretendido infractor a destruir aquella certeza mediante la
prueba en contrario de su inocencia”®”.

En consecuencia, la incorporacién de datos analizada, si bien puede actuar
como prueba preconstituida®8, si se refiere a los hechos probados por el
funcionario, no asus juicios de valor ni a sus repercusiones juridicas®®, se deben
considerar como un primer elemento probatorio que ha de medirse a la luz del
principio de libre valoracion de la prueba’®. No obstante, la prueba, no sélo ha
de existir, ha de ser motivada’l, y, ademas, ha de ser suficiente.

Pero es mas, la exigencia de la suficiencia de la prueba, para la destruccion
de la presuncion de inocencia, ha de serlo en relacion a los hechos y en relacion
a la culpabilidad:

En lo que hace referencia a los hechos, hemos de recordar que el principio
de presuncién de inocencia exige que sea licita la actividad probatoria de cargo,
y que ésta se realice con todas las garantias procesales, lo cual, si bien no interfiere
con la valoracion de la prueba, que s6lo compete al juzgador, si exige un juicio
previo sobre su licitud72. De las multiples implicaciones que podiamos

67. FJ.VIII°delaSTC 76/1990, de 26 de abril.

68. Fuster Asencio (2001) p. 252.

69. Polo Soriano (1986) p. 56.

70. Lo cual significa, “que la presuncion legal de certeza que ostentan los hechos recogidos en las actas y las
diligencias no s6lo puede ser destruida por otros medios de prueba sino que queda a la libre apreciacion de los
Tribunales, es decir, que el juzgador puede rechazarla como prueba sin necesidad de que se haya probado lo
contrario a lo recogido en acta o diligencia”. Siles Cantero (1995) p. 59.

71. Sin que la simple constatacion de hechos en las actas o diligencias inspectoras, sin méas soporte que la
declaracion del funcionario que los consigna, tenga la eficacia plena probatoria.

72. Y aqui es donde hemos de tener presente las consideraciones realizadas lineas arriba sobre el ejercicio
al derecho a la informacion tras la aparicién de la «noticia criminis» y sobre el diverso contenido y alcance de

los datos e informes incorporados en el oficio del traslado de correspondiente «tanto de culpa».
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poner de manifiesto, a los efectos del presente trabajo?3 baste aludir a dos de las
que consideramos mas representativas: las que hacen referencia al derecho de
no autoinculpacién y las que atienden a la licitud de las pruebas obtenidas en el
procedimiento de regularizacién en base a los propios datos aportados bajo la
amenaza de sancion.

En relacion a la primera de las cuestiones indicadas, debemos realizar
una remision a cuanto sefialaremos con posterioridad para precisar qué datos
hemos de excluir entre los aportados por el sujeto en cumplimiento de deberes
de colaboracion bajo la amenaza de sancion. Mas problematico resulta determinar
el alcance del resto de los datos obtenidos en regularizacion, ya que un sector
importante de nuestra doctrina, considera, que todo el procedimiento de
regularizacién se encuentra impregnado por el cumplimiento del deber de
colaborar4. Parece evidente que este problema incide en la linea de flotacién de
la temética ahora abordada, puesto que de resultar operativa la indicada tesis,
dificilmente serian licitas las pruebas aportadas a la instruccion penal?>.

73. Para un analisis mas detenido de cuanto aqui simplemente dejamos anotado ver entre otros a Iglesias
Capellas (2013) p. 13y ss.

74. Puesto que la doctrina ck los “frutos del arbol envenenado” (fruits of the poisoned tree doctrine), no akanza sélo a “los datos y
pruebas suministradas directamente por el contribuyente (en cumplimiento del deber ke colaborar en lainspeccién, y por tanto con
infraccion del derecho a guardar sikencio), sino también a otros materiales probatorios conexos, que se basen, apoyen o deriven de
modb directo o indirecto ¢k la pruebailicita—yaque-.aunque en el expediente ce la inspeccion pudieran existir <<pruebas diferentes>>
alas obtenidas en cumplimiento del deber de colaboracion del contribuyente, dificilmente se trataria de <<pruebas independientes>>"
FALCON Y TELLA (1998) p. 491y 492,

75. Aunque hemos cke indicar que la doctrina procesalista y b jurisprudencia vertida al respecto, sueke no cerivar ce b expresion
“directa.o indirectamente”, referenciaca en el art. 11 LOPJ, a la doctrina ce bos “frutos del arbol envenenado” en relacion al resto
de las piezas de conviccion obtenidas por la Inspeccién de los Tributos, que pueden originarse de las declaraciones
autoinculpatorias cel obligadb Diaz-Palacio Sanz (2002) p. 46 y ss. En este sentido Gonzalez Montes (1990) p. 39y ss, consickra
que el egislador no ha querido consagrar en el precepto ce referencia dicha doctrina, sino que cuando se aluce a las infracciones
directas se hacen referencia a las que se producen dentro del proceso (en la admisién y préctica de la prueba), siendo
infracciones directas aquéllas que se producen fuera del mismo (en la busqueda y recogida ce las fuentes ce prueba). Y en
esta misma linea de planteamiento, RODRIGUEZ SOL (1998) p. 81, sefiala que hay que distinguir, con toda claridad los arts.
11.1y238.3°ck la LOPJ, ya que ambos preceptos se refieren a supuestos claramente diferenciables, de forma que el Gltimo
precepto citado se aplicaria ante la violacion de los derechos fundamentales de caracter procesal consagrados en el art. 24
e ka Constitucion, mientras que el primero hace referencia a la vulneracion de los restantes derechos fundamentales. Y ello
supone, puesto que el art. 238.3° no contempla el efecto invalidante de la prueba relacionada con un acto judicial nulo, que
en materia tributaria, y a los efectos analizados, carecerian ce eficacia probatoria los datos autoincriminatorios, pero no los

que hubiera podido obtener la Inspeccién a partir de los mismos Diaz-Palacio Sanz (2002) p.51.
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Hemos de tener en cuenta que aunque fuese operativa la indicada teoria
en nuestro Ordenamiento’, esta doctrina exige la concurrencia de dos requisitos:
en primer lugar, la ilicitud de la prueba debe obedecer a la vulneracién de un
derecho fundamental sustantivo o a una “regla bésica de todos los procedimientos
de la democracia”; en segundo término, la contaminacion de las pruebas obtenidas
a partir de la actuacién probatoria ilicita sélo se produce cuando entre éstas y las
pruebas licitamente obtenidas existe un nexo que imposibilite la obtencion de
las segundas sin la concurrencia de las primeras’’. No obstante, a los efectos de
su operatividad en nuestro actual objeto de estudio, henos de sefialar que las
pruebas obtenidas en regularizacion son perfectamente licitas, como licitos son
los deberes de colaboracion en su seno. De manera que resultaria de muy dificil
aplicacion la “reconversién” de pruebas licitamente obtenidas, en una prueba
contaminada, por su simple incorporacion a la instruccion del procedimiento,
teniendo en cuenta ademas, que no son directamente autoinculpatorias. En
consecuencia, y a pesar del valor probatorio que puedan tener los datos y las
pruebas aportados, su suficiencia en relacion a los aspectos facticos, va a depender
78, de la estructura de investigacion llevada a cabo en el procedimiento de
regularizacion.

Junto a lo anterior, como indicAbamos, se ha de abordar la cuestiéon de
la prueba de la culpabilidad, como elementos configuradores del tipo, ya que
como ha sefialado nuestro Tribunal Supremo “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”’®. En consecuencia, por mandato
constitucional, corresponde a la Administracion tributaria, o a la Jurisdiccion
competente, la prueba de la concurrencia de las circunstancias que determinan
la culpabilidad del infractor en la comision del ilicito tributario y en la prueba
de dichos aspectos se ha de poner el mismo empefio que en la de los elementos
de hecho del tipo, sin que pueda acreditarse en base a simples conjeturas, ni con
un acentuado automatismo, como lamentablemente ocurre en la actualidad, sino
con lamisma intensidad y técnica probatoria sobre la que se construye la prueba
facticaso.

76. Miranda Estrampes (1999) p. 108 y ss. y Martin Queralt (1998) p. 3y ss.

77. Caamafio Anido (2002) p. 116.

78. Ademas de cuanto significamos lineas arriba en relacion al ejercicio tempestivo del derecho a la informacién
y al diverso contenido y momento en el que se traslada el «tanto de culpa.

79. STSde 5 de noviembre de 1998 (RA 7945).

80. Lopez Martinez (2001-1-) p.500y (2001 -II-) p. 92.
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En este mismo orden de consideraciones que también hemos abordado
en otro lugar8l, debemos dejar anotado, minimamente, que sobre esta problematica
incide, también, la conformidad o disconformidad a los datos y pruebas prestada
en sede de regularizacion y trasladados a la instruccion del proceso penal82.
Centrandonos en sus implicaciones con el derecho a ser informado de la acusacion,
y puesto que al prestar la conformidad a los datos facticos consignados en el acta,
se debilitan tanto los derechos a la defensa, como la propia presuncion de
inocencia83, hemos de recordar cuanto mas arriba indicadbamos al sefialar que
en sede de regularizacion, se deberia advertir de tal hecho, con anterioridad a la
firma del acta, puesto que como hemos significado, el derecho a ser informado,
ha de realizarse con caracter tempestivo, y en consecuencia, con caracter previo
a cualquier actuacion que pueda resultar autoincriminatorias4,

a. Operatividad y limites del derecho a no autoinculparse en el
procedimiento regularizador de deudas.

Resulta evidente que por la propia estructura del presente trabajo, el
analisis que nos proponemos realizar sobre la operatividad del derecho a no
autoinculparse en el procedimiento de regularizacion, no pretende realizar un
estudio detenido del conjunto de implicaciones que este derecho ha suscitado en
nuestra doctrina y en nuestra jurispridencia8®, nuestra pretension es mucho mas
modesta, nos limitaremos a conectar el alcance de dicho derecho como punto
nuclear de la articulacion de las relaciones entre regularizacion

81. Lopez Martinez (2016).

82. Puesto que dicha materia afectard, al menos, a la tutela judicial efectiva, a la presuncion de inocencia, a
los derechos de defensa —especialmente al derecho a ser informado de la acusacion- y derecho a no autoinculparse.
83. Navarro Egea(2001) p. 13y ss.

84. Aneiros Pereira (2002) p. 17.

85. Voces mas autorizadas que la de quien suscribe han realizado brillantes estudios sobre su alcance y
contenido. Para un analisis de la doctrina y la jurisprudencia sobre la operatividad de dicho principio, nos
remitimos, ademas de a los incorporados en la bibliografia que cierra el presente estudio, a la que henos
incorporado en otros trabajos que hemos tenido la oportunidad de realizar. Por todos, Lopez Martinez, J. (2003)
p. 376 y ss. En esta misma linea es especialmente interesante el trabajo de Rubio Montiel (2012) p.5y ss. En

esta misma linea de planteamiento Lopez Martinez (2016).
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y proceso86. No obstante, a los efectos de llevar a buen puerto nuestras
pretensiones, si deberiamos acotar el contenido esencial del indicado derecho
y, para ello87, conviene comenzar indicando que los derechos a no confesarse
culpable y a no declarar contra si mismo han encontrado su origen en nuestra
doctrina como sendas manifestaciones del derecho a la defensa en la lucha por
un proceso penal publico, acusatorio, contradictorio y con todas las garantias,
que se inicia en la Europa continental en la segunda mitad del siglo XVIII, frente
al viejo proceso penal inquisitivo8s,

Es enel contexto de ambos principios, derecho a la defensa y presuncién
de inocencia, y en su interrelacion con el conjunto de garantias que han de entrar
en juego, ddnde hemaos de localizar el contenido esencial de los meritados derechos,
gue podemos sintetizar con nuestro maximo Intérprete -por todas, STC 161/1997-
con los siguientes puntos:

En primer término, como resulta conocido, dicho contenido alcanza a la
interdiccion de “la compulsion del testimonio contra uno mismo”, es decir, Unicamente
prohibe condenar o sancionar a un sujeto con el fundamento a la informacion
aportada por éste bajo sancién8®. Sin embargo, el problema radica en que en

86. En efecto, el verdadero sentido de la operatividad de dicho principio del «lus puniendi» en el regularizador
tributario, no es la mixtura conceptual de los principios que han de aplicarse en los diferentes procedimientos,
sino, precisamente, el trasvase de datos entre las dos instruciones, el contenido que hemos analizado del oficio
de remision del «tanto de culpa» y, el valor y el alcance, de estos datos y pruebas obtenidos en los procedimientos
de aplicacion de los tributos en la instruccion del proceso por delito fiscal al que hemos hecho referencia
paginas arriba.

87. Nos remitimos in extenso a las consideraciones de realizamos en otros trabajos, por todos, L6pez Martinez (2003).
88. Y asi lo ha venido declarando nuestro Tribunal Constitucional, que considera tanto al derecho a no prestar
declaracion en contra de si mismo, como al derecho a no confesarse culpable, como garantias o derechos
instrumentales del genérico derecho a la defensa. No obstante, como adelantAbamos, para el cabal entendimiento
del contenido esencial de estos derechos hemos de tener presente que los mismos “entroncan también con
una de las manifestaciones del derecho a la presuncion de inocencia: La que sitda en la acusacion la carga de la
prueba”. FJ. V°. de la STC 161/1997, de 2 de Octubre.

89. Vid. En este sentido, entre otras las Ss.TC 170/1990; 24/1992; 172/1992. En consecuencia, cuando los
datos incriminatorios sean aportados voluntariamente, no es posible deducir de tal conducta una violacién del
art. 24.2 CE, puesto que como ha reiterado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a diferencia de otros
derechos fundamentales, el derecho a no autoinculparse tiene un caracter renunciable. (STC 170/1990, de 5
de noviembre. FJ. V°). En el mismo sentido, se puede consultar entre otras muchas las SsTC 36/1983; 103/1985;
22/1985;24/1992y 172/1992.
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numerosas ocasiones, no resulta facil determinar cuando la informacion se ha
facilitado voluntariamente y cuando se ha realizado mediante coacci6n®. A estos
efectos, tal y como adelantibamos, creemos que resulta exigible desce la perspectiva
constitucional, que en el procedimiento de regularizacién, y en el marco del
derecho a ser informado de la acusacion, se advierta de la posibilidad de que los
datos voluntariamente facilitados al 6rgano administrativo podran incorporarse
al hipotético proceso punitivo que puede abrirse con posterioridad.

En segundo lugar, no sélo se requiere la existencia de coaccion, sino que
las informaciones afecten exclusivamente “a las contribuciones que tienen un
contenido directamente incriminatorio” Y en consecuencia, los indicados derechos,
no podran ser alegados para “sustraerse a las diligencias de prevencion, de
indagacién o de prueba que proponga la acusacion o que puedan disponer las
autoridades judiciales o0 administrativas®.

Por Gltimo, ha de tratarse de “contribuciones”, es decir, los derechos sélo
son constitucionalmente exigibles cuando la informacién incriminatoria haya
sido aportada por el imputado, y no es lo mismo, “aportar” que “soportar prueba”
92, No obstante, una cuestion, conectada con la anterior, consiste en precisar si
cuando el Tribunal Constitucional, por ejemplo en su Sentencia 161/1997, sefiala,

90. Por ello, coincidimos con los profesores Aguallo Avilés y Garcia Berro (2000) p. 95y ss., en considerar
que debe presumirse que existe voluntariedad si no existe una reaccion sancionadora ante su incumplimiento,
y que no la hay, en caso contrario, de forma que, fundamentalmente en materia tributaria correspondera a la
Administracion la prueba de la voluntad del sujeto de colaborar por encina de las exigencias legales.
91. Parasu desarrollo, in extenso, Lopez Martinez (2003). Lo que significa, a efectos del presente trabajo,
que enjuicia las relaciones entre procedimiento y proceso, que los datos exigidos en los procedimientos
administrativos para la regularizacion de la deuda —excluida la sancién-, no pueden ser amparados por el
meritado principio. Ello ha de significar, igualmente, que la informacion ha de ser util para fundamentar una
pena o sancion administrativa y, en consecuencia, que no basta con que los datos solicitados coactivamente
puedan causar cualquier perjuicio. Por ultimo, lo anterior también significa que la informacion aportada ha
de ser sea util para incriminar a quien la suministra, es decir, ha de ser auto-incriminatoria.
92. HerreraMolina (1997) p. 141y ss. Y por tal hecho, tanto la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional,
como la del TEDH, han sefialado que en principio, los controles de alcoholemia, el reconocimiento en rueda o
las intervenciones corporales (extraccion de orina, pelo o sangre...) no contradicen los derechos recogidos en
los arts. 24.2 CE y 6 CEDH, puesto que en tales supuestos no se exige de los sujetos afectados una “declaracion
de voluntad” o una “declaracion que exteriorice un contenido de admision de la culpabilidad” STC, 103/1985,
de 4 de octubre. FJ. 111°).
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precisando el &mbito objetivo de los estudiados principios, que “el
acusado no tiene el deber de aportar elementos de prueba
incriminatorios”, este deber de aportar alude a cualquiera de los medios
empleados, o se limita a la declaracién verbal: ;es posible alegar los
derechos del art.24.2de la Constitucion Espafiola cuando se solicitan
documentos incriminatorios con amenaza de sancion?. A la indicada
problematica se refiere de forma expresa®3, en atencién a los
documentos contables, la pionera STC 76/1990, rechazando
contundentemente que la aportacion de tales documentos vulneren el
derecho constitucional de declarar contra si mismo, aunque en este
extremo debemos matizar la tesis vertida por nuestro Tribunal
Constitucional en la Sentencia de referencia, ya que la misma es la
contraria a la mantenida por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos®4 y, sin excesivos esfuerzos interpretativos, a la sostenida
por el propio Tribunal Constitucional espafiol en la Sentencia
161/19979,

A modo de cierre de las precisiones que sintetizan el contenido
esencial del derecho analizado, debemos de plantearnos una ultima cuestion
gue a nuestro juicio resulta de extraordinaria importancia a los efectos
del presente trabajo: el contenido esencial de los principios sefialados,
se focaliza en un derecho a no aportar bajo coacciéon informacién
autoincriminatoria, o a un derecho a que tal informacién no se utilice en
un procedimiento punitivo? Aunque segin hemos mantenido en otro
lugar®6, nuestra opinién ante el indicado interrogante, coincidia con
Aguallo y Garcia Berro Aguallo Avilés y Garcia Berro®7, al sostener que el
alcance de tales derechos, no exige el deber de no aportar, sino la obligacion
del ente publico de no sancionar con base a los datos por ellos

93. Como hemos desarrollado en otro lugar: Lépez Martinez (2003).

94. Lopez Diaz (2000) p. 137 y ss.; Del Pozo Lépez (2000) p. 20; Ribes Ribes (2000) p. 105y ss.

95. Aunque es posible, como hemos analizado en otro lugar - Lépez Martinez (2003), que se puedan conciliar
ambas, ya que los pronunciamientos de los distintos Tribunales ponen énfasis, respectivamente, en el
procedimiento de regularizacion de la deuda tributaria y en el de imposicion de la sancion. La posicién opuesta
a la aqui mantenida parece ser la defendida por Sanz Diaz-Palacios (2002) p.43.

96. Lopez Martinez (2003)

97. Aguallo Avilés y Garcia Berro (2000) p. 75y ss.
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aportados®8, desde la perspectiva en la que enfocamos el presente trabajo, hemos
de sefalar con Palao Taboada, que la forma de tutelar el derecho dependera de
como se articulen las relaciones entre el procedimiento de regularizacién y los
procedimientos 0 procesos punitivos®°,

Y ello, porque coincidimos plenamente con Lozano Serrano en que
debemos superar la dialéctica del pretendido conflicto existente entre el deber
de colaboracién y el derecho a no autoincriminarse haciendo prevalecer a uno
frete al otro, ya que a efectos de la tutela de las garantias y de los derechos que
han de ser operativos en el procedimiento y en el proceso, resulta mas aconsejable
profundizar en sus contenidos y exigencias “para que ambos puedan definirse
alavista y en laconsideracion del otro™190,

El deber de colaboracion opera sobre los procedimientos aplicativos del
tributo y sobre las potestades administrativas de la Administracion para llevarlos
a cabo; el derecho a no autoinculparse, opera en el ambito del “lus puniendi” del
Estado, es decir, en el procedimiento penal o administrativo sancionador. En
consecuencialOl, latedrica ponderacién de los principios sélo habréa de realizarse,
si existen bienes y valores constitucionales en colision.

Y a estos efectos, se ha de dejar claro que cuando se solicitan datos
en el procedimiento de regularizacion con la amenaza de una sancién ante
el incumplimiento de dicho deber de colaboracion, se esta cumpliendo con
el deber de contribuir al sostenimiento del gasto publico. Si dichos datos,
tienen, ademas de la transcendencia tributaria, una repercusion punitiva,
sobre los mismos confluye, si son datos aportados por el propio

98. Ya que como ha afirmado nuestro Tribunal Constitucional, en relacion al principio de presuncion de
inocencia, con el que, seguin veiamos, también estan directamente conectados los principios de referencia, sélo
se lesiona el mismo cuando existe condena sin pruebas o con aquéllas que han sido irregularmente obtenidas.
STC 71/1994, de 3 de marzo. F.J. VII°.

99. Palao Taboada (2013) p. 36.

100. Lozano Serrano (2015) p. 27.Y junto a esta premisa metodologica, sefiala que es igualmente esencial, para
abordar el eventual conflicto, seguir la guia que significa la jurisprudencia del Tribunal Europeo de derecho Humanos,
no solo porque ella fue la que suscitd el problema, sino porque nuestra Constitucion obliga expliciamente —art.
10.2- a seguir sus interpretaciones en materita de derechos fundamentales, a tenor del CEDH, suscrito por Espafia
y también hoy, de la Carta de derechos Fundamentales de la Union Europea (p. 28 y ss.).

101. Como hemos analizado en otro lugar. L6pez Martinez (2003) p. 257 y ss.
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sujetol92 el derecho a no autoinculparse, pero no necesariamente entra en conflicto
con el deber de contribuir; sl lo hard, si son incorporados al procedimiento sancionador
o al proceso penal y sirven como fundamento para la correspondiente sancién. Es
decir, exactamente como se viene aplicando en nuestro actual Derecho positivo103,

Siendo ello cierto, no lo es menos, que si realizamos un analisis de los
principios aplicables en cada instruccién y de las respectivas normativas que la
regulan, no encontramos razones juridicas que avalen necesariamente tal proceder:
en el procedimiento de regularizacion, en el Inspector o en cualquier otro, se obtienen
datos que no son necesariamente fruto del deber de colaborar del presunto futuro
imputado sino de terceras personas o de las actuaciones directas de obtencion de
informacion, de comprobacion e investigacion por parte del 6rgano administrativo,
y dichos datos, asi como aquéllos obtenidos en cumplimiento de los deberes de
colaboracion del propio sujeto afectado, siempre que éste, una vez informado al
respecto, preste su aquiescencia a su posterior utilizacién, pueden incorporarse
formalmente al expediente punitivo sin producir la limitacion de ninguin derecho104.

Dicho en otros términos, es imprescindible que el propio legislador -y
no solo el operador juridico- sea quien disefie la hipotética ponderacion de
intereses aludida, y lo ha de hacer a la hora de regular con pulcritud las relaciones
que se han de establecer entre la instruccion de los procedimientos aplicativos
de los tributos y de los procedimientos o procesos sancionadores o penales, y la
articulacién de estas relaciones, o la aplicacion de su inexistencia, ha de ser
controlada por nuestro Tribunal Constitucional, y para ello nuestro Maximo
Intérprete ha de precisar si los derechos y valores en conflicto, son susceptibles
de ser limitados, y ha de hacerlo, en funcién de sus respectivos contenidos
constitucional y esencial.

Siguiendo esta metodologia de trabajol9s, la solucién al pretendido
problema queda expedita si tenemos en cuenta que el derecho a no autoinculparse

102. Del Pozo Lépez (2000) p. 33.

103. Por esta razon, es claro que si bien el derecho a no autoincriminarse, no es aplicable, a nivel de principio
en los procedimientos de aplicacion tributaria, en a tencién a la propia jurisprudencia del TEDH, si lo ser3,
cuando la ley nacional prevé que los datos obtenidos en ellos puedan trasladarse o usarse en los procedimiento
0 procesos punitivos “aun sin haberse dado en el caso concreto la utilizacion efectiva de los mismos” (Lozano
Serrano (2015) p. 29).

104. Aguallo Avilés y Garcia Berro (2000) p. 122y ss.

105. En esta misma linea Lépez Martinez (2016).
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forma parte de aquel elenco de principios no susceptibles de limitacion, con lo
gue hemos de concluir, que si bien es cierto que no deberia ser alegado en el
procedimiento de regularizacion tributaria, donde los intereses confluyen, pero
no colisionan, obviamente hasta que se presenta la «noticia criminis» y muta la
naturaleza del procedimiento, no puede ser ponderado en el proceso penal y, en
consecuencia, de no anticiparse, con el consiguiente derecho a la informacién
en este preciso momento, la Gnica solucion constitucional posible es la no
utilizacion de los datos obtenidos con amenaza de sancién en el procesol06.

Teniendo en cuenta cuanto antecede, hemos de sostener que la
comunicacién de datos y pruebas entre unay otra instruccion, no limita de partida,
ni la necesaria realizacion de ambas instrucciones, ni su caracter independiente.
Precisamente, porque lo que debemos de demandar, con caracter prioritario -y
en cumplimiento de las normas que los regulan- es que se realice, en el
procedimiento de regularizacion, pero también en el proceso, una verdadera fase
de instruccion en la que resulten operativos los derechos y las garantias, pero
también las facultades y los poderes propios de cada orden.

En consecuencia, hemos de sostener que la defectuosa articulacion juridica
de las relaciones entre procedimiento y proceso, es la que esta provocando que en
la aplicacion practica de las normas antes y después ce la reforma -que una vez mas
obvia ésta problematica- la colisién de principios sea tan real como lo es la propia
lesion de los Derechos Fundamentales en las relaciones estudiadas. Y son estos
defectos legislativos y normativos existentes los que debemos de denunciar.
Denunciemos en consecuencia, el torpe voluntarismo del legislador y su visién
estrictamente recaudatoria, también de los procedimientos punitivos. No obstante,
con igual impetu hemos de demandar coherencia con los principios aplicables y con
las propias Leyes sectoriales vigentes, en la aplicacion de las normas que
pretendidamente se han promulgado para conseguir la separacion y la independencia
de los procedimientos y procesos como formula de evitar la contaminacion de los
principios operativos de uno y otro, porque, segun pensamos, la aplicacion que se
hace de la normativa en vigor, ni es la mas acorde con la regulacion cke las relaciones
entre procedimiento y proceso, ni la mas respetuosa con los intereses y principios
que se han de defender desde los estrictos parametros constitucionales.

106. Con ello, como deciamos en otra parte del presente trabajo, se consagra el principio de adecuacién al
fin y se respetan escrupulosamente los intereses que pudieran entrar en conflicto: alcanza su plena operatividad
el deber de contribuir, con el establecimiento de los deberes de colaboracion, que no colisionan con el derecho

a no autoinculparse en el Ordenamiento punitivo sancionador.
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En efecto, como hemos sefialado en otro lugarl07 la defectuosa
construccion normativa, la parquedad legal, incluso, en ocasiones, su ambigliedad
calculada, han de hacer acreedor al legislativo, al titular de la potestad reglamentaria
y también a los diferentes operadores juridicos que aplican la meritada normativa,
del correspondiente reproche cientifico108. Pero ello, siendo cierto, no nos puede
conducir a desconocer el mal uso de las normas, que de facto se esta produciendo
en la actualidad, mal uso, que ha de ser combatido con las armas que el Estado
de Derecho nos concede y que pueden ser bastante mas eficaces que el reproche
genético a la normativa vigente.

La solucion a los estudiados problemas, solo puede venir de la mano de
determinar el alcance y el contenido de los principios aplicables en las diferentes
instrucciones, y en este orden de consideraciones, hemos de volver a poner de
manifiesto, ahora desde la perspectiva a la que nos conduce esta metodologia de
trabajo, que el doble contenido del derecho a no autoincriminarsel0 habréa de
ser operativo, en funcién de la articulacion de las relaciones objeto de nuestro
estudio. Si existen instrucciones separadas, la primera dimension —derecho a
guardar silencio- solo seria exigible en el proceso penal, siempre que se garantizase
la segunda —no utilizar la informacién autoincriminatoria en el proceso punitivo-
; No obstante en situaciones como la contemplada por nuestro derecho positivo
en las que existe una tedrica separacion, condicionada por la total comunicacion
de datos entre uno y otro, la Unica forma de garantizar los derechos del imputado
es reconocerle su derecho a guardar silencio en el procedimiento de regularizacion.

El problema esencial que deberia resolver la normativa que regula las
relaciones estudiadas, como Unica forma de proteger los intereses, derechos y
garantias del obligado, de la Administracion y de la Jurisdiccion, es el de precisar
el momento y el alcance del ejercicio del derecho a no autoincriminarse en el
sentido indicado lineas arriba.

En relacion al momento, como anticipabamos, ha de ser como minimo,
desde el preciso instante en el que aparece la «noticia criminis». Palao Taboada,
sostiene la tesis que desde el inicio del procedimiento de regularizacién,
basicamente, porque la propia esencia del derecho a guardar silencio, no depende

107. Lépez Martinez (2016).
108. En esta misma linea nos remitimos in extenso a nuestro trabajo, L6pez Martinez, (2001) p. 504 y ss

109. El derecho a no declarar contra si mismo —a guardar silencio- y el derecho a que la informacién

autoincriminatoria obtenida bajo coaccién se utilice como prueba de cargo en un proceso penal.
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del contenido de la informacién que se rehusa -por trivial e irrelevante que
parezca- por cuanto que solo el obligado conoce si la informacion que se le
requiere tiene alcance autoincriminatoriall0, Se trata, como el propio autor
indica, de aplicar las coordenadas establecidas en el modelo Alemén en el que
existe comunicacion plena entre ambas instrucciones, pero para preservar los
principios y derechos en juego, se prohibe, en regularizacion, el uso de medidas
coercitivas frente al obligado y, a la inversa, no sera posible utilizar, para la
determinacion de la deuda tributaria, los medios de investigacién reservados en
las instrucciones de corte punitivo. Son los principios de «adecuacion al fin» y de
«claridad procedimental», en consecuencia, los que ordenan la articulacion de las
relaciones entre procedimiento y proceso, con el maximo respecto a los principios
aplicables11l,

En relacion al alcance material del derecho, conviene precisar a qué tipos
de datos alcanza el derecho a no autoinculparse y, para ello, nada mejor que hacer
nuestras las consideraciones realizadas por el profesor Lozano Serrano al sefialar
gue su ambito de aplicacion, no crearia conflictos con la exigencia bajo sancion
de la solicitud de justificantes o aclaraciones de lo presentado previamente por
el obligado en sus declaraciones, tampoco aquellas solicitudes de datos cuyo
registro o contabilizacidn viene obligado por ley, o para constatar circunstancia
qgue la Administracién ya conoce por su propia labor en el ejercicio de sus
funciones y facultades o por deberes de colaboracién del propio obligado o de
terceras personas, “en todo caso, siempre que tales datos y justificantes se refieran
a los que deberia integrar la declaracion o autoliquidacion, es decir, datos
«determinantes de la obligacion tributaria» que se esta comprobando o sobre
cuyo posible incumplimiento se esté instruyendo el procedimiento sancionador
0 el proceso penal™112,

110. Palao Taboada (2013) p. 37.
111. Atodo lo anterior, debemos indicar, (con Palao Taboada (2013) p. 40 y ss.) que en el derecho espafiol,

si bien las facultades del juez instructor, difieren claramente de las que tiene la Administracion tributaria en
la regularizacion de la deuda, no ocurre lo mismos entre regularizacién y procedimiento sancionador tributario.
Por ello, en nuestro modelo de relaciones, los indicados principios han de ser especialmente aplicables, y en
especial, a toda la actividad realizada en sede de regularizacion desde que aparece el primer indicio de la
existencia de la «noticia criminis».

112. Lozano Serrano (2015) p. 35.
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Sentadas las implicaciones de la incorporacién de datos y pruebas desde
los procedimientos de regularizacion de deudas en relacion con el derecho a no
autoinculparse y la importancia que en su analisis tiene el instante de la existencia
de la «noticia criminis», estamos en condiciones de retomar algunas cuestiones
que quedaron pendientes y que presentamos a manera de corolario necesario
a la problematica que venimos analizando:

La primera de ellas, el alcance de la propia incorporacion formal de los
datos y pruebas obtenidos en el procedimiento de regularizacion, ha quedado
determinada en la interpretacion que realizdbamos lineas arriba para hacer
compatibles los principios estudiados. En consecuencia, como «noticia criminis»,
se incorporaran todos aquellos datos y pruebas que determinen la acusacion,
salvo aquéllos que hayan sido obtenidos en el procedimiento de regularizacion
como consecuencia del cumplimiento de los deberes de colaboracion exigidos
bajo la amenaza de sancién y sin el pertinente ejercicio del derecho a la
informacion. Incluso, aguéllos que hayan sido aportados voluntariamente por el
obligado tributario en el curso de las actuaciones de regularizacién113,

En segundo lugar, se habra de advertir al inicio de las actuaciones de
regularizacion, y siempre cuando mutan su naturaleza por la aparicion de la
«noticia criminis», de que todas las informaciones aportadas voluntariamente en
el curso de las actuaciones de regularizacion podran ser incorporadas en el
hipotético proceso punitivo que se derive de su resultado.

Por Gltimo, como también anticipamos14, como la reforma incorporada
en el modelo de relaciones entre sedas instrucciones no aborda los problemas
estudiados que se ponen en evidencia en las relaciones entre procedimiento y
proceso, debemos dejar claro, con Lozano Serrano, que el derecho a la no
autoinctiminacion, obviamente ha de estar presente en el procedimiento de
liquidacion derivada de las nuevas relaciones -singularmente en la liquidacién de
la cuota vinculada al delito- pues “bastaria la coexistencia de procedimientos para
apreciar el riesgo autoincriminatorio en la obtencion de datos y pruebas del
propio sujeto bajo coercién en el seno del procedimiento tributario”115,

112. Lozano Serrano (2015) p. 35.

113. Falcony Tella (1998) p. 492. En esta misma linea, L6pez Martinez (2016).
114. Lépez Martinez (2016).
115. Lozano Serrano (2015) p. 32.
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iil. A modo de conclusién

Por la indole del presente estudio, nos hemos limitado a presentar los
elementos nucleares de tres de los problemas que conforman el eje principal que
debe vertebrar las relaciones entre el procedimiento de regularizacién de deudas
y el proceso por delito frente a la Hacienda Publica en el reino de Espafialle6.
Hemos pretendido presentar, desde los condicionamientos facticos que origina
la existencia de un umbral econémico para que la falta de ingreso adquiera
relevancia penal, no solo las conexiones objetivas que se dan en la instruccion
del procedimiento de regularizacion y proceso, sino sobre todo, la diferente
posicion juridica del obligado tributario y del imputado, y lo hemos hecho desde
la conviccion de que procedimiento y proceso responden a finalidades claramente
diferentes, se rigen por normas y técnicas distintas y, en su seno, se han de
proyectar principios que en ocasiones resultan de dificil conciliacion.

El eje central de nuestras consideraciones se encuentra en el hecho de
gue las normas que dicen regular las relaciones entre procedimiento y proceso,
establecen la comunicabilidad absoluta de datos y pruebas en las instrucciones
desarrolladas —o al menos resultan tan genéricas que las permiten-. Lo anterior
supone el uso de datos y pruebas obtenidos en la regularizacién, con sus propias
potestades y principios, en el proceso penal en el que resultan operativos otros
poderes y otros principios. Este dato, que constituye el nlcleo de la ordenacion
e las relaciones objeto de estudio, obliga, por un lado, para garantizar los derechos
del futuro imputado, a que los principios del “ius puniendi” sean operativos en
el procedimiento de regularizacion; y por otro, a que los datos y las pruebas
obtenidos en regularizacion, sean valorados por el juez instructor, desde la
prejudicialidad tributaria, pero con el valor de la pruebay de la carga de la prueba
que ha de resultar operativa en la instruccién de un proceso penal.

Este modelo de relaciones que proponemos, no pretenden, como pudiera
pensarse, que el legislador y el operador juridico tengan que elegir entre
regularizacion o proceso, sino que aspira a que se adopten las medidas legislativas

116. Existen otras muchas cuestiones que han quedado en el tintero: como las dificultades de diferenciar el
alcance de la deuda vinculada al delito y de la deuda no vinculada y sus complejas interconexiones; la propia
naturaleza de la liquidacion de la deuda vinculada al delito; el significado y alcance del recuperado tramite de
audiencia; las repercusiones constitucionales de la recaudacion ejecutiva de una liquidacion no definitiva y la
propia condicién de garante del juez instructor del proceso; la importancia de las medidas cautelares para

garantizar la tutela judicial efectiva; las limitaciones de recurso de la liquidacion de la deuda vinculada al delito.
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necesarias para que en ambos 6rdenes se cumplan los principios que rigen las
distintas instrucciones en nuestro ordenamiento117. En definitiva, se trata de
regularizar el cumplimiento de las obligaciones fiscales, con el ejercicio de las
potestades y los deberes que el ordenamiento prevé en el seno de los
procedimientos de aplicacion tributaria, con escrupuloso respeto a sus fines 'y
principios y con el imperativo deber de eficacia que los intereses que protegen
impone. Y supone también, sancionar los comportamientos de los defraudadores
en el seno de los procedimientos y procesos punitivos previstos por el
Ordenamiento a tal fin, con sus principios y en el escrupuloso cumplimiento de
los derechos fundamentales consagrados por nuestra Constitucion. Es posible,
como hemos tenido la oportunidad de sefialar en otro lugar118 que para ello, se
deba alterar la estrategia de investigacién tanto en el curso del procedimiento
de regularizacion como en el proceso o en el sancionador tributario119, localizando
pruebas y fundamentos en actuaciones directas de informacién, comprobacion
o0 investigacion, en deberes de colaboracidn de terceras personas120, pero ello,
no ha de interferir en la eficacia de la potestad sancionadora de las Administraciones
Pablicas, menos aln en la instruccion de un proceso penal, cuya primera piedra,
ha de ser, precisamente, el escrupuloso respecto a los derechos y principios del
“lus puniendi” del Estado.

Para conseguir dicho objetivo, el legislador ha de afrontar decididamente
todas estas cuestiones, y son sobre ellas sobre las que deberia centrarse a la hora
de regular el transito de los procedimientos de aplicacion de los tributos a los
procesos penales. No obstante, como hemos intentado poner de manifiesto a lo
largo del presente trabajo, los aspectos mas importantes de estas relaciones son
ignoradas por tanto por la anterior normativa como por la nueva legislacion, a
pesar que en ella se incluya todo un Titulo VI3, de nuevo cufio, que lleva por
rubrica «actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en los supuestos
de delitos contra la Hacienda Publica». Una vez mas la vision cortoplacista de la
recaudacién ha impedido la articulacién juridica de las relaciones que viene
demandando nuestro sistema.

117. Herrera Molina (1997) p. 154.

118. Lépez Martinez (2016).

119. Del Paso Bengoa (2001) p. 96. Y Marquez Marquez (1999) p.41y ss.
120. Sanz Diaz-Palacios (2002) p. 52.
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Como hemos sefialado en otro lugar2l, cualquiera que sea el modelo de
relaciones que se adopte, el conjunto de problemas que hemos presentado han
de quedar resueltos, y se ha de hacer sin ambigiiedades, sin renunciar a la eficacia
en la recaudacion de los recursos publicos —singularmente los tributarios- en el
cumplimiento del deber de contribuir, con todas su prerrogativas intactas, pero
sin que esta pretendida eficacia traspase a los procesos de corte punitivo, que
han de regirse con sus principios garantistas, pues aqui hablamos de represion
e intimacidn, objetivos que se casan mal con la pretendida eficacia administrativa,
gue unavez mas sirve de coartada, para no regular adecuadamente las relaciones
entre ambas instrucciones, legislando a golpe de eficacia recaudadora en
regularizacién, pero también en los procesos penales!?2, Antes al contrario, si
no se produce la articulacion juridica entre el procedimiento y proceso que
venimos demandando solo conseguiremos proporcionar su respectiva coartada
a los defraudadores, que con la pretension de ver garantizados sus derechos de
corte punitivo, los oponen, sistematicamente, y con sus propios intereses, en los
procedimientos aplicativos de los tributos.

El conjunto de problemas que hemos abordado en el presente trabajo no
son nuevos en nuestro ordenamiento, no han irrumpido de manera brusca, de
forma que la respuesta no haya podido ser pensada, reflexionada, y aunque
pudiera ser cierto que la aplicacion de los principios de corte garantista vigentes
en las diferentes manifestaciones del “lus puniendi” del Estado, en los
procedimientos de regularizacién tributaria que vienen exigidos por el modelo
de relaciones establecido en nuestro ordenamiento, afecten a la eficacia
recaudatoria, somos muchos los que seguimos pensando, y escribiendo23 que
la mejor forma de atentar contra la recaudacion es colocarla como eje sobre el
que ha de girar toda la produccion normativa. Mucho nos tememos que una vez
mas, la reforma recién incorporada en el ordenamiento espafiol en relacion a
esta materia, ha vuelto a cometer los mismos errores que, de nuevo, queremos
denunciar desde estas lineas.

121. Lépez Martinez (2016).
122. Pérez de la Vega (2014) p. 166y ss.
123. Lépez Martinez (2016).
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