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APUNTE SOBRE ILICITOS TRIBUTARIOS Y EL DERECHO
A LA NO AUTOINCRIMINACION COACTIVA

Carlos Maria FOLCO
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I. ESTADO Y TRIBUTACION

El Estado necesita para su existencia y funcionamiento de los bienes que
obtiene de los particulares a través de los tributos, en uso de su poder de
imperio.

Nadie duda que el Estado debe atender necesidades colectivas de la
poblacion que benefician a todos los habitantes, cualquiera sea el grado
objetivo o subjetivo de ese beneficio.

Por consiguiente, los ciudadanos tienen el deber de contribuir a caba-
lidad y oportunamente, de acuerdo con su capacidad economica, al soste-
nimiento del gasto publico a través de los gravamenes legalmente esta-
blecidos.

Asi lo han estipulado instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos, tales como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional America-
na celebrada en Bogota, Colombia, en 1948, que en el articulo XXXVI
establece al respecto: “Toda persona tiene el deber de pagar los impues-
tos establecidos por ley para el sostenimiento de los servicios publicos”.

El parrafo trascrito reafirma la finalidad publica de los tributos, que se-
gun la clausula XXVIII de la citada Declaracion consiste en las “...justas
exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento democratico”.
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102 CARLOS MARIA FOLCO

Por su parte, la Constitucion espafiola (en adelante CE) en su articulo
31.1, luego de otorgar una amplia capacidad de configuracion al legisla-
dor en materia tributaria, fija sus limites' al establecer: “la obligacion de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su ca-
pacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que en ninglin caso tendré carac-
ter confiscatorio”.

Finalmente, hemos de hacer notar que excepcionalmente el tributo no
solo podria crearse con la finalidad de financiar el gasto publico, sino co-
mo una importante herramienta en pos de otros fines extrafiscales.

El Modelo de Codigo Tributario para Paises de América y Europa del
Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) brinda
una concepcion clara al respecto, al explicitar en su articulo 90. que:
“Tributos son las prestaciones en dinero que el Estado exige, en razon de
una determinada manifestacion de capacidad economica, mediante el
ejercicio de su poder de imperio, con el objeto de obtener recursos para
financiar el gasto publico o para el cumplimiento de otros fines de inte-
rés general...”.

II. EL ILICITO TRIBUTARIO

Ahora bien, 16gico es pensar que no todos los sujetos obligados cum-
plen voluntariamente en tiempo y forma con los deberes formales (obli-
gaciones de hacer, no hacer o tolerar) y materiales (obligacion de dar) a
su cargo.

Ello hace que adquiera particular relevancia en materia tributaria la
violacion de la ley que regula las relaciones tributarias entre el Estado y
los particulares, integrando el vasto sector denominado “ilicito tributa-
rio”, que ha sido definido desde antafio como aquella situacién que ex-
presa la contradiccion entre una conducta o hecho y el contenido de una
norma de la ley tributaria.?

Hemos de prestar atencion primeramente a los denominados “deberes
formales” a cuyo cumplimiento resultan obligados los contribuyentes,
responsables y aun terceros.

I Cfr. sentencia TC 221/92, del 11 de diciembre, FJ 5.
2 Altamirano Jacome, Lauro, “La evasion legal de los impuestos”, Boletin de la DGI,
Argentina, nim. 175, julio de 1968, p. 11.
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La administracion tributaria resulta protegida por el expediente de
castigar infracciones a los deberes formales, entendiendo por tales aque-
llos deberes juridicos impuestos como medios para lograr que los contri-
buyentes desarrollen un accionar propio que le permita al fisco acceder
al conocimiento y ejecutoriedad de los tributos.

Generalmente, consisten en omisiones o actividades que denotan el
peligro de una merma en la recaudacion fiscal por falta de informacion
del 6rgano recaudador.

A su vez, en las denominadas “infracciones materiales” el contribu-
yente o responsable incumple, deliberadamente o no, el pago del impues-
to en debida forma, en violacidén a su deber material establecido como la
principal obligacién que las leyes tributarias ponen a su cargo. Es decir,
en este caso el contribuyente se sustrae, culposa o fraudulentamente, del
acatamiento al deber de contribuir.

La administracion tributaria sera la encargada de promover el efectivo
cumplimiento del referido mandato constitucional (“deber de contri-
buir”) y de una més plena realizaciéon de la justicia tributaria, toda vez
que “lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros
con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar”?

La omisiéon o, en su caso, la defraudacion fiscal sustancial resultan
castigadas en general con sanciones de multas usualmente proporciona-
les al impuesto dejado de ingresar o con penas privativas de libertad.

III. EL DEBER DE COLABORACION

Habremos de afirmar sin hesitar que los diversos deberes formales
pueden ser reconducidos a un deber general de colaboracion, el cual re-
cae sobre contribuyentes, responsables y aun sobre terceros, cuando deri-
ven de sus relaciones economicas con otras personas.

Como bien sefiala Lopez Martinez,* el deber de colaboracion es un
vinculo juridico, deber tributario en sentido estricto, que constituye una
auténtica prestacion personal de caracter publico nacida de la ley, que se
concreta en un hacer, dar o soportar, y cuyo fundamento se encuentra en

3 Cfr. sentencia TC 110/1984, del 26 de noviembre.
4 Lopez Martinez, Los deberes de informacién tributaria, Madrid, IEF-Marcial Pons,
1992, p. 36.
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la configuracion del deber de contribuir como principio basico de solida-
ridad en el que se manifiesta un interés fiscal, exponente del interés co-
lectivo o general, que articula o dirige el resto de los principios constitu-
cionales en materia tributaria y que viene impuesto a los administrados
—obligados tributarios—, sujetos pasivos o no de la obligacion tributa-
ria principal, que se encuentran en disposicion de coadyuvar con la ad-
ministracion tributaria para la efectiva realizacion de las funciones tribu-
tarias a ella asignadas, y cuyo incumplimiento produce una reaccion del
ordenamiento juridico de tipo sancionatorio.

Es claro que la administracion tributaria realiza una actividad fiscali-
zadora en relacidon con el cumplimiento del deber de colaboracion por
parte de los obligados, actividad ésta que debera cumplir insoslayable-
mente enmarcada en la regulacion legal aplicable, rodeada de todas las
garantias constitucionales.

Bueno es advertir sobre la colaboracion que debera prestar el sujeto
inspeccionado, ya que no resulta facultativa del contribuyente, previén-
dose inclusive sanciones ante su incumplimiento por cuanto diversas le-
gislaciones lo consideran una “resistencia pasiva a la fiscalizacion”.’

IV. EL DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION
COACTIVA

Precisamente uno de los vallados infranqueables en esa relacion fis-
co-contribuyente es el derecho genérico e inalienable de defensa que le
asiste a este ultimo, imponiendo la no incriminacion coactiva de aquellas
conductas propias que pudiesen considerarse ilicitas, en cuanto se viola-
ria dicho principio constitucional universalmente cristalizado.

El principio estd basado en la dignidad de la persona, en su pleno re-
conocimiento como sujeto de un proceso rodeado de garantias, entron-
cando con el derecho de defensa y de presuncion de inocencia. Impone
al acusador la carga de abstenerse de cualquier tipo de coaccion orienta-
da a la declaracién o confesion de culpabilidad por el acusado.

Asi, la Constitucion espanola® recoge el derecho a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable (derecho de defensa), encontrandose

5 En este sentido, véase articulo 49, DR 1397/79, Argentina.
6 Constitucidn espafiola, de 27 de diciembre de 1978, articulo 24.2.
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similares disposiciones en el confronte del derecho constitucional com-
parado.

Resulta casi ocioso recordar, por sabido, que la tarea esencial del juz-
gador en materia penal es arribar a la verdad real, es decir la correlacion
de la realidad de los hechos tal como efectivamente ocurrieron, cuando
se ha violado un bien juridico tutelado o protegido, ponderando a tal fin en
debida forma las probanzas de la causa, como requisito sine qua non del
principio de debido proceso que regula la funcion punitiva del Estado.

En Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’ tiene dicho
que en el procedimiento penal reviste excepcional relevancia y debe ser
siempre tutelado el interés publico que reclama la determinacion de la
verdad en el juicio, ya que aquel no es sino el medio para alcanzar los
valores mas altos: la verdad y la justicia.

Permitaseme senalar la acertada doctrina de nuestro mas alto tribunal,®
en cuanto sostiene que la idea de justicia impone el derecho de la socie-
dad a defenderse contra el delito, conjugado con el del individuo someti-
do a proceso, de manera que ninguno de ellos sea sacrificado en aras del
otro.

Ahora, en ese camino, inexcusablemente deben reconocerse limites y
restricciones en pos del respeto irrestricto por las garantias constitucio-
nales que minuciosamente reglamentan las leyes procesales.

Tal valoracion ha llevado a consagrar la imposibilidad legal de valerse
de declaraciones extrajudiciales que tiendan a la autoinculpacién de un
hecho, ademas de garantizar la plena vigencia del derecho de defensa en
juicio y el debido proceso consagrado en el articulo 18 de la Constitu-
cion de la nacion argentina.

El mas alto tribunal del pais® tuvo oportunidad de pronunciarse sobre
la legitimidad de una informacion, concluyendo que estd intimamente
vinculada al entorno de su obtencion, y asi como la carta magna consa-
gra la inviolabilidad del domicilio, de la correspondencia epistolar y de
los papeles privados, también prescribe que nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo.

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Acosta, Leonardo y Otros”, 4 de mayo de
2000.

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Rodriguez Landivar, Blanca Sofia s/ inci-
dente de excarcelacion”, 6 de agosto de 1991.

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Argentina, “Montenegro, Luciano Bernar-
dino”, Fallos 303:1938, considerando 4.
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La prohibicion constitucional expresamente enunciada en el citado ar-
ticulo de la ley suprema resulta analoga a la plasmada en la Constitucion
de Estados Unidos, cuya IV enmienda expresa:

No se violara el derecho del pueblo a la seguridad de sus personas, sus do-
micilios, sus papeles y sus efectos personales, contra allanamientos y se-
cuestros arbitrarios, ni se expedird ningiin mandato en tal sentido sino en
virtud de causa probable respaldada por juramento o declaracion solemne
y que describa en forma precisa el lugar que haya de ser registrado y las
personas o cosas que hayan de ser detenidas o secuestradas.

La Declaracion de Derechos incorporo6 a la Constitucion de los Esta-
dos Unidos la V enmienda, por la cual se consagra que “...nadie sera for-
zado a declarar contra si mismo en ninguna causa penal...”.

La Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso “Miranda vs. Ari-
zona™'? establecio la doctrina segun la cual se requiere, como requisito
esencial para tutelar el derecho a la no incriminacion, que toda persona
bajo custodia policial sea advertida de manera previa al interrogatorio de
lo siguiente:

a) Derecho a guardar silencio.

b) Debe hacérsele saber que cualquier declaracion puede ser utilizada
en su contra.

¢) Derecho a ser asistido por un abogado.

d) Derecho a contar con un abogado pagado por el Estado en caso de
no poder pagar uno por no tener recursos.

En la doctrina del fallo, el derecho a la no incriminacion resulta garan-
tizado por la debida asistencia letrada durante el interrogatorio.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ge-
neralmente conocida como Pacto de San José de Costa Rica, en su ar-
ticulo 8o. consagra entre las garantias judiciales el “derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable”.

Encuentra su fundamento en el imperativo de satisfacer una exigencia
consustancial con el respeto debido a la dignidad del hombre, impidien-
do que se coarte la libertad moral del sujeto exigiéndole una declaracion
que exteriorice un contenido de admision de culpabilidad o de confesion,

10 “Miranda vs. Arizona”, 384 US 436 (1966).
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y acufiada dicha garantia en defensa de la persona ante una imputacion
penal; dicho principio se ha extendido a todas las esferas de la defensa
de los derechos, como prohibicion de utilizar en contra del justiciable
pruebas irregularmente producidas.'!

Por consiguiente, este principio conlleva la imposibilidad juridica de
volcar en las sentencias judiciales, e incluso en los actos administrativos
de caracter sancionatorio, €l contenido de las declaraciones confesorias
obtenidas por la actuacion inspectora.

En nuestros tiempos, el derecho a la no autoincriminacion es un princi-
pio constitucional universalmente aceptado, adquiriendo particular rele-
vancia en el campo tributario toda vez que la actuacion inspectora colecta
pruebas que habran de sustentar, a posteriori, la aplicaciéon de sanciones
penales, administrativas o judiciales, en su caso.

Antiguamente, en el sistema inquisitivo la confesion era considerada
“la reina de las pruebas” (probatio probatissima), legado propio de una
determinada etapa historica en la cual se llegaba a obtener la misma de
manera coercible e incluso mediante tormentos, dadivas y otras aberra-
ciones que no tienen cabida en los modernos ordenamientos juridicos.

Ponemos de relieve la prohibicion absoluta de la tortura establecida en
el articulo 7o. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'?
adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su resolucién 2200 A (XXI), del 16 de
diciembre de 1966. En diciembre de 2002 ha sido ratificado por ciento
cuarenta y nueve paises.

En idéntico sentido, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea en su articulo 4o0. contiene la prohibicion de la tortura y
de las penas o los tratos inhumanos o degradantes.

Por lo demaés, cabe traer a la palestra las disposiciones del “Conjunto
de Principios para la Proteccion de todas las Personas sometidas a cual-
quier forma de Detencion o Prision”,!3 toda vez que en lo relativo al inte-

11 Cfi. Corte Suprema de Justicia, Santa Fe, Argentina, “Taborda, Silvia L. ¢/ Regu-
naschi, Francisco C. s/ Queja por denegacion del Recurso de Inconstitucionalidad”, 6 de
septiembre de 2000.

12 “Articulo 70. Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experi-
mentos médicos o cientificos”.

13 ONU, 1988, “Principio 21: 1. Estara prohibido abusar de la situacion de una perso-
na detenida o presa para obligarla a confesar o declarar contra si misma o contra cual-
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rrogatorio, proscribe en su principio 21 el obligar al detenido a confesar
o declarar en contra de si mismo o de otra persona.

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos'* tiene dicho que “ninglin
sistema de justicia puede o debe sobrevivir si depende para su efectivi-
dad de la claudicacion de un ciudadano en sus derechos constitucionales
por ignorancia de los mismos. Ningtn sistema digno de ser preservado
debe temer que un acusado consulte a un abogado para darse cuenta que
tiene y puede ejercer sus derechos”.

No hemos de soslayar que el instituto del secreto fiscal consagrado en
numerosas legislaciones tiene la finalidad de otorgar la certeza al contri-
buyente de que sus declaraciones ante la administracion tributaria no se-
ran usadas en su contra. Es decir, también tiene raigambre constitucional,
ya que su consagracion permite mantener incolume el principio de no
autoincriminacion, en cuanto el mismo seria bastardeado si se permitiese
que tales declaraciones resultaran admitidas como probanza en sede judi-
cial.

Finalmente, sefialamos que las modernas corrientes procesalistas con-
ceptian la declaracion del imputado como un medio de defensa, no de
prueba, requiriéndose la presencia de un profesional del derecho en la
declaracion a efectos de hacer efectivo ese derecho.

V. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO

El apartado 3, inciso g, del articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos!> otorga a toda persona sometida a proceso el derecho como
garantia minima “...a no ser obligada a declarar contra si misma ni a con-
fesarse culpable”.

Asimismo, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH)!¢ instaura formalmente
un sistema europeo de proteccion de los derechos fundamentales de la
persona.

quier otra persona. 2. Ninguna persona detenida serd sometida, durante su interrogatorio,
a violencia, amenazas o cualquier otro método de interrogacion que menoscabe su capa-
cidad de decision o su juicio”.

14 “Escobedo vs. Illinois” (378 U.S. 478, 490 1964).

15 Nueva York, Estados Unidos, fecha de adopcion: 16 de diciembre de 1966.

16 Roma, 1950.
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La actual tendencia jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) afirma que en virtud del articulo 60. del citado Con-
venio, todo acusado —incluida una empresa— tiene, en principio, dere-
cho a guardar silencio y a no contribuir a su propia incriminacion.

En Funke vs. Francia'” reconoce por vez primera esta garantia frente
a una condena dictada por los tribunales franceses, toda vez que la consi-
dera comprendida en la nocion de “proceso equitativo” que requiere el
citado Convenio.

Ahora bien, en materia sancionatoria tributaria, es en el caso Bende-
noun vs. Francia'® donde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es-
pecificamente ha extendido la garantia de no declarar en contra de si
mismo a los procedimientos jurisdiccionales referidos a ilicitos tributa-
rios, partiendo de la premisa conceptual de la “acusacion en materia pe-
nal” del ya citado articulo 6.1 del Convenio Europeo.

El Tribunal ha declarado en dicha causa que determinados recargos
sobre el impuesto acordados por la administracion tributaria tienen natu-
raleza penal en cuanto los mismos “no tienden a la reparacion pecuniaria
de un perjuicio, sino que estan dirigidos esencialmente a castigar para
impedir la reiteracion de conductas similares... se fundan sobre una nor-
ma de caracter general cuyo fin es a la vez preventivo y represivo...”.

Es decir, considera que las sanciones aplicadas en sede administrativa
revisten naturaleza penal, estando por consiguiente regidas por los prin-
cipios y garantias establecidos por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

Resultan aleccionadoras las sentencias dictadas en los casos John Mu-
rray vs. Reino Unido'® y Saunders vs. Reino Unido,*® doctrina seguida
luego en una numerosa familia de sentencias, pudiéndose citar, entre va-
rias, IJL, GMR y AKP vs. Reino Unido;?' Heaney y McGuinness vs. Ir-
landa®? y JB vs. Suiza.??

17 Sentencia del 25 de febrero de 1993.

18 Sentencia del 24 de febrero de 1994.

19 Sentencia del 8 de febrero de 1996, Recueil des arréts et décisions 1996-1.

20 Sentencia del 17 de diciembre de 1996, Recueil des arréts et décisions 1996-VI.
21 Sentencia del 19 de septiembre de 2000.

22 Sentencia del 21 de diciembre de 2000.

23 Sentencia del 3 de mayo de 2001.
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Ya en sentencias anteriores, tales como S4 Solvay & Cie vs. Comi
sion**y Orkem vs. Comision,? el Tribunal de Justicia habia considerado
que el respeto del derecho de defensa, como principio fundamental, debe
estar garantizado no so6lo en el procedimiento administrativo que pueda
conducir a la imposicién de sanciones, sino también en el marco de los
procedimientos de verificacion previos, tales como solicitudes de infor-
macioén (articulo 11 del Reglamento nim. 17), que bien podrian ser de-
terminantes para la obtencion de pruebas del caracter ilegal de la actua-
cion de empresas, que puedan acarrear su responsabilidad.

En ambos casos, con andlogos argumentos juridicos, el Tribunal con-
cluye que la referida institucion, mas alla de las potestades otorgadas por
el referido Reglamento, no puede, mediante una decision de solicitud de
informacion, vulnerar el derecho de defensa reconocido a la empresa,
imponiéndole la obligacion de dar respuestas que impliquen admitir la
existencia de una infraccion cuya prueba incumbe precisamente a dicha
Comision.

Como corolario l6gico de lo expuesto, cabe concluir que segln el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, la garantia de la no autoincrimi-
nacion coactiva no se limita solamente a un proceso penal stricto sensu,
sino que se extiende a los actos administrativos sancionadores, es decir,
alcanza a todos los procedimientos en que la persona (fisica o juridica)
podria con su declaracion producir un propio perjuicio.

Tiedemann2® nos advertia que el derecho sancionador administrativo
de la competencia y del derecho agricola y pesquero conoce de un modo
suficiente las garantias penales clasicas, especialmente el principio de le-
galidad y culpabilidad, que también son validos en el caso de medidas
que buscan efectos semejantes a las penales, ya que independientemente
de su denominacion legal persiguen fines represivos, sefialando que la
aplicacion de estos principios penales mas alla del derecho penal se co-
rresponde con la doctrina comun del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos y de los tribunales constitucionales de Alemania, Francia y Es-
pafia, y ademas con las leyes de contravenciones existentes en Italia,
Portugal y Alemania.

24 Sentencia del 18 de octubre de 1989.

25 Idem.

26 Tiedemann, Klaus, “El derecho penal econémico en la Comunidad Europea”, Re-
vista de Derecho y Ciencias Politicas, Lima, Peru, vol. 50, 1993, pp. 417 y ss.
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VI. LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La primera cuestion que habremos de entresacar de las sentencias del
Tribunal Constitucional es la aplicacion de las garantias del proceso pe-
nal al procedimiento administrativo sancionador, en virtud de sus disimi-
les caracteristicas, con especial énfasis en la no incriminacidn coactiva.

Al respecto, cabe ponderar que el Tribunal Constitucional espafol?’
ratifica enfaticamente la vigencia del articulo 24.2 de la Constitucion es-
pafiola, entendiendo que el derecho a la presuncion de inocencia com-
porta que la sancion esté basada en actos o medios probatorios de cargo
o incriminadores de la conducta reprochada, como también que la carga
de la prueba corresponda al acusador, sin que nadie esté obligado a pro-
bar su propia inocencia, y que cualquier resultado de las pruebas practi-
cadas, libremente valoradas por el 6rgano sancionador, debe traducirse
en un procedimiento absolutorio.

Partiendo de tal premisa, resulta relevante la enunciacion del Tribunal
en dicha causa sobre los requisitos que derivan de la presuncion de ino-
cencia, a saber:

a) La carga de la prueba sobre los hechos constitutivos de la preten-
sion penal corresponde exclusivamente a la acusacion, sin que sea
exigible a la defensa una “probatio diabolica” de los hechos nega-
tivos.

b) Solo puede entenderse como prueba la practicada en el juicio oral
bajo la inmediacion del 6rgano judicial decisor y con observancia
de los principios de contradiccion y publicidad.

¢) La excepcion a tal regla general sélo procede en los supuestos de
prueba preconstituida y anticipada, cuya reproduccion en el juicio
oral sea o se prevea imposible y siempre que se garantice el ejerci-
cio del derecho de defensa o la posibilidad de contradiccion.

d) La valoracién conjunta de la prueba practicada es una potestad ex-
clusiva del 6rgano judicial, que éste ejerce libremente con la sola
obligacion de razonar el resultado de dicha valoracion.

27 Sentencia TC 76/90, del 26 de abril.
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Es criterio del Tribunal que las actas de inspeccion no pueden condi-
cionar el proceso penal, “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 in-
fractor a destruir aquella certeza mediante la prueba en contrario de la
inocencia”.

Asimismo, adquiere relevancia lo decidido por el Tribunal en dicha
causa sobre la exhibicion o aportacion de determinados documentos con-
tables, en cuanto considera que quien se ve sometido a esas pruebas no
estd haciendo una declaraciéon de voluntad ni emite una declaracién que
exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad.

Posteriormente, en el fundamento juridico numero 4 de la sentencia
TC 89/95,?8 ha dejado establecido que:

Doctrina reiterada de este Tribunal y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos —asi, por ejemplo, sentencias del TEDH de 8 de junio de 1976
(asunto Engel y otros), de 21 de febrero de 1984 (Asunto oztu rk), de 28
de junio de 1984 (Asunto Cambell y Fell), de 22 de mayo de 1990 (Asun-
to Weber), de 27 de agosto de 1991 (Asunto Demicoli), de 24 de febrero
de 1994 (Asunto Bendenoum)—, la de que los principales principios y ga-
rantias constitucionales del orden penal y del proceso penal han de obser-
varse, con ciertos matices, en el procedimiento administrativo sancionador
y, asi, entre aquellas garantias procesales hemos declarado aplicables el
derecho de defensa (STC 4/1982) y sus derechos instrumentales a ser in-
formado de la acusacion (SSTC 31/1986, 190/1987, 29/1989) y a utilizar
los medios de prueba pertinentes para la defensa (SSTC 2/1987, 190/1987
y 212/1990), asi como el derecho a la presuncién de inocencia (SSTC
13/1982, 36 y 37/1985, 42/1989, 76/1990 y 138/1990), derechos funda-
mentales todos ellos que han sido incorporados por el legislador a la nor-
mativa reguladora del procedimiento administrativo comun (titulo IX de la
ley 30/1992, de 26 de noviembre); e incluso garantias que la Constitucion
no impone en la esfera de la puniciéon administrativa —tales como, por
ejemplo, la del derecho al “juez imparcial” (SSTC 22/1990 y 76/1990) o
la del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (STC 26/1994)—,
también han sido adoptadas en alguna medida por la legislacién ordinaria,
aproximando al maximo posible el procedimiento administrativo sancio-
nador al proceso penal.

28 Sentencia TC 89/1995, del 6 de junio.
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Desde tal perspectiva, en la sentencia TC 197/1995% ha dicho que:

No puede suscitar duda que el derecho a no declarar contra si mismo, en
cuanto garantia instrumental del derecho de defensa al que presta cobertu-
ra en su manifestacion pasiva, rige y ha de ser respetado, en principio, en
la imposicion de cualesquiera sanciones administrativas, sin perjuicio de
las modulaciones que pudiera experimentar en razén de las diferencias
existentes entre el orden penal y el derecho administrativo sancionador,
pues los valores esenciales que se encuentran en la base del articulo 24.2
CE no quedarian salvaguardados si se admitiera que la administracion pu-
diera compeler u obligar al administrado a confesar la comisién o autoria
de los hechos antijuridicos que se le imputan o pudieran imputar o a de-
clarar en tal sentido. El ejercicio del ius puniendi del Estado en sus diver-
sas manifestaciones estd sometido al juego de la prueba de cargo o incri-
minatorio de la conducta reprochada y a un procedimiento en el que la
persona a la que se le imputa o pueda imputar aquélla pueda ejercer su de-
recho de defensa, de modo que, también en el procedimiento administra-
tivo sancionador, la carga de la prueba de los hechos constitutivos en la
infraccion vincula a la administracion, que concentra las funciones de acu-
sador y decisor, sin que el sujeto pasivo de la actuacion sancionadora esté
obligado a declarar contra si mismo.

VII. LA DOCTRINA DEL FRUTO DEL ARBOL VENENOSO

El fundamento de lo que el derecho americano denomina “doctrina del
fruto del arbol venenoso” (fruit of the poisonous tree doctrine) consiste
en impedir que un tribunal se valga de pruebas obtenidas en un procedi-
miento ilegal, lo que vulneraria la garantia de la defensa en juicio.

La Corte Suprema de los Estados Unidos, en relacion con la evidence
wrongfully obtained y la exclusionary rule, ha sostenido la doctrina de la
no admision judicial de las probanzas obtenidas en contradiccion con la IV
enmienda a la Constitucion.

Asi, en el fallo United States vs. Janis®® la Corte declar6 que: “La re-
gla por la que se excluye la prueba obtenida en violacion de la IV en-
mienda tiende a garantizar los derechos generalmente reconocidos en di-

29 Sentencia TC 197/1995, del 24 de enero.
30 Supreme Court of the United States, “United States vs. Janis”, 428 U.S. 433, 446
(1976).
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cha enmienda a través de un efecto disuasorio y no tanto como expresion
de un derecho constitucional subjetivo de la parte agraviada...”.

Entre los muy escasos precedentes jurisprudenciales de la Corte Supre-
ma de la Nacion argentina se encuentra el de “Charles Hnos.” 3! de 1891,
en el cual declar6 inadmisible como prueba la documental secuestrada en
un allanamiento practicado por funcionarios de la entonces Administra-
cion Nacional de Aduanas, “porque siendo el resultado de una sustraccion
y de un procedimiento injustificable y condenado por la ley, aunque se
haya llevado a cabo con el propoésito de descubrir un delito... la ley, en el
interés de la moral, de la seguridad y del secreto de las relaciones socia-
les los declara inadmisibles...”.

En Espafia, la sentencia TC 161/1999%2 del Tribunal Constitucional
reafirma el principio de que la ilicitud constitucional del acto de investi-
gacion ejecutado en fase de instruccion tiene pues una consecuencia juri-
dica afiadida: la exclusion probatoria cuyo alcance se detalla en las reso-
luciones, que son expresion de la doctrina sentada en las sentencias TC
114/1984, 81/1998 y 49/1999.

Por su parte, la jurisprudencia de los tribunales ingleses ha sentado
que no es deseable intentar construir un criterio general sobre la prueba
ilicita, porque las circunstancias varian hasta el infinito,? no sin advertir
que los quebrantamientos significativos y sustanciales en la forma de ob-
tencion de la prueba pesan mucho en favor de su exclusion, aunque la
policia haya actuado de buena fe.3

En el campo tributario, que aqui desarrollamos, la regla de la exclu-
sion encuentra rigida aplicacion cuando la administracion tributaria ad-
quiere elementos de conviccion en actuaciones enmarcadas en leyes y
reglamentos administrativos que no pueden validamente exhorbitar ese
ambito para ser introducidas en un proceso penal.

La jurisprudencia’®’ acertadamente ha sostenido que:

Existen limites a la persecucion penal. El descubrimiento de la verdad de-
be ser efectuado en forma licita, no s6lo porque hay de por medio un prin-

31 “Fallos”, 46:44.

32 Sentencia TC 161/1999, del 27 de septiembre de 1999.

33 Court of Appeal, caso R. vs. Samuel [(1988) 2 WIr 920].
34 Court of Appeal, caso R. vs. Keenan (1989) 3 All ER 598.
35 Argentina, CNCCFed., Sala X, 10 de agosto de 1984.
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cipio ético en la represion del delito sino porque la tutela de los derechos
individuales es un valor mas importante para la sociedad que para el casti-
go del autor del delito. El respeto de la dignidad del hombre y a los valo-
res esenciales que derivan de esa calidad, constituyen el vértice fundamen-
tal sobre el que reposa todo el Estado de derecho...

La Corte Suprema de la Nacion tuvo oportunidad de sentar criterio en
“Fiorentino, Diego Enrique”,?¢ afirmando entonces que al efectuar el ba-
lance entre la seguridad y la libertad individual, debe atenderse al valor
de la supervivencia de la nacion “...como tierra de hombres libres, segiin
el propdsito de sus creadores enunciado en el Predambulo de la carta de
1853, que no se lograria acentuando el autoritarismo y la ilegalidad en la
averiguacion y persecucion de los delitos ni propiciando un derecho os-
curo, nocturnal, cuyas normas son el marco de la injusticia” (voto del
doctor Enrique S. Petracchi).

VIII. CONCLUSIONES

Primera. Constituye rigurosa doctrina del Tribunal Constitucional de
Espafia y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que los princi-
pios del derecho penal han de proyectarse adecuadamente al procedi-
miento administrativo sancionador.

Segunda. La administracion publica, por mandato constitucional, debe
actuar “...con sometimiento pleno a la ley y al derecho...” (articulo
103 CE), por lo cual en su legitima tarea de fiscalizacion ha de pres-
cindir de practicar procedimientos ilegitimos que impliquen descono-
cer garantias constitucionales, forzando o induciendo al contribuyen-
te, bajo constriccion o compulsion alguna, a declarar contra si mismo
o a confesarse culpable.

Tercera. El denominado deber de colaboracion, eje fundamental de la
relacion fisco-contribuyente, encuentra un vallado insalvable en el
principio de la no autoincriminacion coactiva, el cual deriva del dere-
cho de defensa y de la presuncion de inocencia consagrado en la gene-
ralidad de las cartas magnas.

36 “Fallos”, 306:1752.
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Cuarta. Los elementos probatorios colectados por la administracion tri-
butaria en procedimientos administrativos no pueden sin mas ser ex-
trapolados a un proceso penal, so pena de nulidad, toda vez que resul-
ta de rigida aplicacion la “regla de la exclusién™. Ello resulta también
aplicable a toda probanza conexa que directa o indirectamente derive
de la prueba ilicita.
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