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I. NORMATIVA INVOCADA
I.1. Constitucion Espainola

TITULO I «De los derechos y deberes fundamentales» Capitulo II Derechos
y libertades

- Sec.1 «De los derechos fundamentales y de las libertades publicas»
- Articulo 18

«1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen»

«2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse
en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo caso de fla-
grante delito»

- Sec. 2. «De los derechos y deberes de los ciudadanos»
- Articulo 31
«1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado

en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra
alcance confiscatorio»

Titulo IV «Del Gobierno y de la Administracion»



Articulo 105
«La ley regulara:

a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organi-
zaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de ela-
boracidn de las disposiciones administrativas que les afecten.

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion
de los delitos y la intimidad de las personas.

c) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos adminis-
trativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado»

I.2. Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales

Articulo 8 «Derecho al respeto a la vida privada y familiar»

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico
del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de
la salud o de la moral, o la proteccidon de los derechos y las libertades de
los demas»

I.3. Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-administrativa

Articulo 8.6
Redaccion vigente:

«6.Conoceran también los Juzgados de lo Contencioso-administrativo de
las autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo
acceso requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello proceda
para la ejecucion forzosa de actos de la administracion publica, salvo que
se trate de la ejecucion de medidas de proteccion de menores acordadas
por la Entidad Publica competente en la materia.



Asimismo, correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo
la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo
a la legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias consideren urgen-
tes y necesarias para la salud publica e impliquen limitacion o restriccion
de derechos fundamentales cuando dichas medidas estén plasmadas en
actos administrativos singulares que afecten unicamente a uno o varios
particulares concretos e identificados de manera individualizada.

Ademas, los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conoceran de las
autorizaciones para la entrada e inspeccion de domicilios, locales, terrenos
y medios de transporte que haya sido acordada por la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia, cuando, requiriendo dicho acceso e
inspeccidon el consentimiento de su titular, este se oponga a ello o exista
riesgo de tal oposicion.

(NUEVO PARRAFO)

Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conoceran
también de las autorizaciones para la entrada en domicilios y
otros lugares constitucionalmente protegidos, que haya sido
acordada por la Administracion Tributaria en el marco de una
actuacion o procedimiento de aplicacion de los tributos aun
con caracter previo a su inicio formal cuando, requiriendo di-
cho acceso el consentimiento de su titular, este se oponga a
ello o exista riesgo de tal oposicion.

(NUmero 6 del articulo 8 redactado por el articulo duodécimo de la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal)

I.4. Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
Articulo 91.2.

«Corresponde también a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo
autorizar, mediante auto, la entrada en los domicilios y en los restantes
edificios o lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular,
cuando ello proceda para la ejecucion forzosa de actos de la Administra-
cion, salvo que se trate de la ejecucion de medidas de proteccion de me-
nores acordadas por la Entidad Publica competente en la materia»

I.5. Ley 50/2003, General Tributaria



> Articulo 48 «Domicilio fiscal»

1. El domicilio fiscal es el lugar de localizacion del obligado tributario en sus
relaciones con la Administracion tributaria.

2. El domicilio fiscal sera:

a) Para las personas fisicas, el lugar donde tengan su residencia habitual.
No obstante, para las personas fisicas que desarrollen principalmente ac-
tividades econdmicas, en los términos que reglamentariamente se deter-
minen, la Administracién tributaria podra considerar como domicilio fiscal
el lugar donde esté efectivamente centralizada la gestiéon administrativa y
la direccidon de las actividades desarrolladas. Si no pudiera establecerse
dicho lugar, prevalecera aquel donde radique el mayor valor del inmovili-
zado en el que se realicen las actividades econdmicas.

b) Para las personas juridicas, su domicilio social, siempre que en él esté
efectivamente centralizada su gestion administrativa y la direccidén de sus
negocios. En otro caso, se atendera al lugar en el que se lleve a cabo dicha
gestion o direccion.

Cuando no pueda determinarse el lugar del domicilio fiscal de acuerdo con
los criterios anteriores prevalecera aquel donde radigue el mayor valor del
inmovilizado.

c) Para las entidades a las que se refiere el apartado 4 del articulo 35 de
esta ley, el que resulte de aplicar las reglas establecidas en el parrafo b)
anterior.

d) Para las personas o entidades no residentes en Espafna, el domicilio
fiscal se determinara segun lo establecido en la normativa reguladora de
cada tributo.

En defecto de regulacidn, el domicilio sera el del representante al que se
refiere el articulo 47 de esta ley. No obstante, cuando la persona o entidad
no residente en Espafia opere mediante establecimiento permanente, el do-
micilio sera el que resulte de aplicar a dicho establecimiento permanente las
reglas establecidas en los parrafos a) y b) de este apartado.

3. Los obligados tributarios deberan comunicar su domicilio fiscal y el cambio
del mismo a la Administracion tributaria que corresponda, en la forma y en
los términos que se establezcan reglamentariamente. El cambio de domicilio
fiscal no producira efectos frente a la Administracion tributaria hasta que se
cumpla con dicho deber de comunicacién, pero ello no impedira que, con-
forme a lo establecido reglamentariamente, los procedimientos que se hayan
iniciado de oficio antes de la comunicacién de dicho cambio, puedan conti-
nuar tramitandose por el drgano correspondiente al domicilio inicial, siempre



que las notificaciones derivadas de dichos procedimientos se realicen de
acuerdo con lo previsto en el articulo 110 de esta ley.

- Articulo 113. «Autorizacién judicial para la entrada en el domicilio de los obli-
gados tributarios»

Actual redaccién (Ley 11/2021)

En el primer parrafo se mantiene la redaccion anterior (salvo el inciso «actua-
ciones») y se incorporan los parrafos segundo y tercero),

«Cuando en las actuaciones y en los procedimientos de aplicacion de los
tributos sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente protegido
de un obligado tributario o efectuar registros en el mismo, la Administra-
cion Tributaria debera obtener el consentimiento de aquél o la oportuna
autorizacion judicial.

La solicitud de autorizacion judicial para la ejecucion del acuerdo
de entrada en el mencionado domicilio debera estar debidamente
Jjustificada y motivar la finalidad, necesidad y proporcionalidad de
dicha entrada.

Tanto la solicitud como la concesion de la autorizacion judicial po-
dran practicarse, aun con caracter previo al inicio formal del co-
rrespondiente procedimiento, siempre que el acuerdo de entrada
contenga la identificacion del obligado tributario, los conceptos y
periodos que van a ser objeto de comprobacion y se aporten al or-
gano judicial»

- Articulo 142 «Facultades de la inspeccion de los tributos»

1. Las actuaciones inspectoras se realizaran mediante el examen de documen-
tos, libros, contabilidad principal y auxiliar, ficheros, facturas, justificantes, co-
rrespondencia con transcendencia tributaria, bases de datos informatizadas,
programas, registros y archivos informaticos relativos a actividades econémicas,
asi como mediante la inspeccion de bienes, elementos, explotaciones y cualquier
otro antecedente o informacién que deba de facilitarse a la Administracion o que
sea necesario para la exigencia de las obligaciones tributarias.

ANTERIOR REDACCION VIGENTE DESDE 11.07.2021
2. Cuando las actuaciones inspectoras | 2. Cuando las actuaciones inspectoras
lo requieran, los funcionarios que |lo requieran, los funcionarios que
desarrollen funciones de inspeccion de | desarrollen funciones de inspeccién de




los tributos podran entrar, en las con-
diciones que reglamentariamente se
determinen, en las fincas, locales de
negocio y demas establecimientos o
lugares en que se desarrollen activida-
des o explotaciones sometidas a gra-
vamen, existan bienes sujetos a tribu-
tacion, se produzcan hechos imponi-
bles o supuestos de hecho de las obli-
gaciones tributarias o exista alguna
prueba de los mismos.

Si la persona bajo cuya custodia se
encontraren los lugares mencionados
en el parrafo anterior se opusiera a la
entrada de los funcionarios de la ins-
peccidn de los tributos, se precisara la
autorizacién escrita de la autoridad
administrativa que reglamentaria-
mente se determine.

Cuando en el ejercicio de las actuacio-
nes inspectoras sea necesario entrar
en el domicilio constitucionalmente
protegido del obligado tributario, se
aplicara lo dispuesto en el articulo 113
de esta ley.

los tributos podran entrar, en las con-
diciones que reglamentariamente se
determinen, en las fincas, locales de
negocio y demas establecimientos o
lugares en que se desarrollen activida-
des o explotaciones sometidas a gra-
vamen, existan bienes sujetos a tribu-
tacion, se produzcan hechos imponi-
bles o supuestos de hecho de las obli-
gaciones tributarias o exista alguna
prueba de los mismos.

Para el acceso a los lugares men-
cionados en el parrafo anterior de
los funcionarios de la inspeccion
de los tributos, se precisara de un
acuerdo de entrada de la autori-
dad administrativa que reglamen-
tariamente se determine, salvo
que el obligado tributario o la per-
sona bajo cuya custodia se encon-
traren otorguen su consenti-
miento para ello.

Cuando para el ejercicio de las actua-
ciones inspectoras sea necesario en-
trar en el domicilio constitucional-
mente protegido del obligado tributa-
rio, se aplicara lo dispuesto en el ar-
ticulo 113 de esta Ley. La solicitud
de autorizacion judicial requerira
incorporar el acuerdo de entrada a
que se refiere el mencionado ar-
ticulo, suscrito por la autoridad
administrativa que reglamentaria-
mente se determine.

- Articulo 151 «Lugar de las actuaciones inspectoras»

1. Las actuaciones inspectoras podran desarrollarse indistintamente, segun de-
termine la inspeccién:

a) En el lugar donde el obligado tributario tenga su domicilio fiscal, o en
aquel donde su representante tenga su domicilio, despacho u oficina.



b) En el lugar donde se realicen total o parcialmente las actividades gra-
vadas.

c) En el lugar donde exista alguna prueba, al menos parcial, del hecho
imponible o del presupuesto de hecho de la obligacién tributaria.

d) En las oficinas de la Administracién tributaria, cuando los elementos
sobre los que hayan de realizarse las actuaciones puedan ser examinados
en ellas.

e) En los lugares sefalados en las letras anteriores o en otro lugar, cuando
dichas actuaciones se realicen a través de los sistemas digitales previstos
en el articulo 99.9 de esta Ley. La utilizacién de dichos sistemas requerira
la conformidad del obligado tributario

2. La inspeccion podra personarse sin previa comunicacién en las empresas,
oficinas, dependencias, instalaciones o almacenes del obligado tributario, enten-
diéndose las actuaciones con éste o con el encargado o responsable de los loca-
les.

3. Los libros y demas documentacién a los que se refiere el apartado 1 del ar-
ticulo 142 de esta ley deberan ser examinados en el domicilio, local, despacho
u oficina del obligado tributario, en presencia del mismo o de la persona que
designe, salvo que el obligado tributario consienta su examen en las oficinas
publicas. No obstante, la inspeccidon podra analizar en sus oficinas las copias en
cualquier soporte de los mencionados libros y documentos.

4. Tratandose de los registros y documentos establecidos por normas de caracter
tributario o de los justificantes exigidos por éstas a los que se refiere el parrafo
c) del apartado 2 del articulo 136 de esta ley, podra requerirse su presentacién
en las oficinas de la Administracion tributaria para su examen.

5. Reglamentariamente se podran establecer criterios para determinar el lugar
de realizacién de determinadas actuaciones de inspeccion.

6. Cuando el obligado tributario fuese una persona con discapacidad o con mo-
vilidad reducida, la inspeccién se desarrollara en el lugar que resulte mas apro-
piado a la misma, de entre los descritos en el apartado 1 de este articulo.

6. Reglamento General de Aplicacién de los Tributos

Articulo 181 «Medidas cautelares»



«1. Los funcionarios que estén desarrollando las actuaciones en el proce-
dimiento de inspeccidon podran adoptar las medidas cautelares que sean
necesarias para el aseguramiento de los elementos de prueba en los tér-
minos previstos en el articulo 146 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

2. El precinto se realizard mediante la ligadura sellada o por cualquier otro
medio que permita el cierre o atado de libros, registros, equipos electré-
nicos, sobres, paquetes, cajones, puertas de estancias o locales u otros
elementos de prueba, a fin de que no se abran sin la autorizacién y control
de los 6rganos de inspeccidn.

El depdsito consistira en poner dichos elementos de prueba bajo la custo-
dia o guarda de la persona fisica o juridica que se determine por la Admi-
nistracion.

La incautacién consistira en la toma de posesion de elementos de prueba
de caracter mueble y se deberan adoptar las medidas que fueran precisas
para su adecuada conservacion.

Los documentos u objetos depositados o incautados podran, en su caso,
ser previamente precintados.

3. Para la adopcién de las medidas cautelares, se podra recabar el auxilio
y colaboracion que se consideren precisos de las autoridades competentes
y sus agentes, que deberan prestarlo en los términos del articulo 142.4 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

4. La adopcidén de las medidas cautelares debera documentarse mediante
diligencia en la que junto a la medida adoptada y el inventario de los bienes
afectados se haran constar sucintamente las circunstancias y la finalidad
gue determinan su adopcion y se informara al obligado tributario de su
derecho a formular alegaciones en los términos del apartado siguiente.
Dicha diligencia se extendera en el mismo momento en el que se adopte
la medida cautelar, salvo que ello no sea posible por causas no imputables
a la Administracion, en cuyo caso se extendera en cuanto desaparezcan
las causas que lo impiden, y se remitira inmediatamente copia al obligado
tributario.

Cuando la medida consista en el depdsito se dejara constancia de la iden-
tidad del depositario, de su aceptacion expresa y de que ha quedado ad-
vertido sobre el deber de conservar a disposicién de los drganos de ins-
peccion en el mismo estado en que se le entregan los elementos



depositados y sobre las responsabilidades civiles o penales en las que pu-
diera incurrir en caso de incumplimiento.

5. En el plazo improrrogable de cinco dias, contados a partir del dia si-
guiente al de la notificacién de la medida cautelar, el obligado tributario
podra formular alegaciones ante el 6rgano competente para liquidar, que
deberd ratificar, modificar o levantar la medida adoptada mediante
acuerdo debidamente motivado en el plazo de 15 dias desde su adopcion,
que debera comunicarse al obligado.

El acuerdo a que se refiere el parrafo anterior no podra ser objeto de re-
curso o reclamacion econdmico-administrativa, sin perjuicio de que se
pueda plantear la procedencia o improcedencia de la adopcion de las me-
didas cautelares en los recursos y reclamaciones que, en su caso puedan
interponerse contra la resolucion que ponga fin al procedimiento de ins-
peccion.

6. Cuando las medidas cautelares adoptadas se levanten se documentara
esta circunstancia en diligencia, que debera comunicarse al obligado.

La apertura de precintos se efectuara en presencia del obligado tributario,
salvo que concurra causa debidamente justificada»

IT. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES
-> TRIBUNAL SUPREMO

II.1. Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 23, Sentencia 1343/2019 de 10 Oct. 2019, Rec. 2818/2017.
Ponente: Cudero Blas, Jesus Ponente: Cudero Blas, Jesls.

Para otorgar la autorizacion debe superarse un triple juicio que debe efec-
tuar el juez competente-: el de idoneidad de la medida (toda vez que ésta
debe ser util para la actuacidon inspectora), el de necesidad (esto es, que no
exista otra medida sustitutiva mas moderada que la intromision que se pre-
tende) y el de proporcionalidad en sentido estricto (pues han de ponderarse los
beneficios de tal medida para el fin perseguido frente al sacrificio de un derecho
fundamental como el en caso controvertido).

II.1.1. En cuanto al alcance de las potestades del érgano judicial al que se pide
la autorizacién, éste no es, ciertamente, el juez de la legalidad de la actuacion
administrativa necesitada de ejecucion -juez del proceso-, sino el juez encargado
de garantizar la ponderacién previa de los derechos e intereses en conflicto y de
prevenir eventuales vulneraciones del derecho fundamental subjetivo a la



inviolabilidad del domicilio -juez de garantias- reconocido en el articulo 18.2 de
la Constitucion Espafiola

Pero dicha circunstancia no permite considerar que el juez competente actue
con una suerte de automatismo formal ( sentencia del Tribunal Constitucional
numero 22/1984, de 17 de febrero) o sin llevar a cabo ningun tipo de control (
sentencia del Tribunal Constitucional niUmero 139/2004, de 13 de septiembre),
sino que debera comprobar (i) que el interesado es titular del domicilio en el que
se autoriza la entrada, (ii) que el acto cuya ejecucion se pretende tiene cierta
apariencia de legalidad prima facie, (iii) que la entrada en el domicilio es nece-
saria para la consecucion de aquélla, y (iv) que, en su caso, la misma se lleve a
cabo de tal modo que no se produzcan mas limitaciones al derecho fundamental
que consagra el articulo 18.2 de la Constitucién que las estrictamente necesarias
para la ejecucién del acto ( sentencias del Tribunal Constitucional nimeros
76/1992, de 14 de mayo, 6 139/2004, de 13 de septiembre).

II.1.2. Tanto en la solicitud de entrada y registro como en el auto autorizatorio
debe figurar -dentro de su contenido minimo- la finalidad de la entrada, con
expresion de la actuacion inspectora a llevar a cabo, la justificacién y prueba de
su necesidad, de que es absolutamente indispensable o imprescindible, el Unico
medio posible para conseguir la finalidad porque existen concretos, precisos y
objetivos indicios de defraudacion tributaria, con explicacion de cual es el pre-
sunto ilicito y cuales son los concretos indicios que permitan conocer su grave-
dad, seriedad y entidad, avanzando la cuantia del fraude o la deuda tributaria
eludida y explicando por qué ese registro domiciliario es instrumento Unico y
eficaz para su constatacion, y que han sido o podrian ser infructuosos otros
posibles medios 0 medidas alternativas menos gravosas ( sentencias del Tribunal
Constitucional de 31 enero 1985, 24 de junio y 18 de julio de 1996).

II.2. Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 2?3, Sentencia 1231/2020 de 1 Oct. 2020, Rec. 2966/2019. Po-
nente: Navarro Sanchis, Francisco José

I1.2.1. Es necesario motivar el Auto judicial sin que quepa presumir en la mera
comprobacién un derecho incondicionado o natural a entrar en el domicilio. Se
rechaza la autorizacidén de entrada con fines prospectivos, estadisticos o indefi-
nidos, para ver qué se encuentra, esto es, para el hallazgo de datos que se
ignoran, sin identificar con precision qué concreta informacion se pretende ob-
tener. No proceden las entradas para averiguar qué es lo que tiene el compro-
bado.

I1.2.2.La motivacion del auto judicial es, por tanto, en exceso lacénica y, ade-
mas, se abstiene de analizar, aun extrinsecamente, la veracidad aparente de los
datos facilitados al efecto, maxime cuando no se refieren a la entidad en cuyo




domicilio se pretende entrar -en si mismos considerados-, sino por compara-
cion con la media nacional que arrojan determinados parametros; la
existencia de un procedimiento previo de aplicacion abierto en cuyo
seno se haya decidido solicitar la entrada -que debid, caso de existir,
acompanarse a la peticion-; la identificacion de los tributos o periodos de
cuya regularizacién se trata; se omite también el juicio de proporcionalidad, que
se da por tacita e irrebatiblemente cumplido, como intrinseco a la medida
misma; y se silencia todo prondstico, aun aproximado, sobre la magnitud eco-
nomica a que daria lugar la entrada como medio de rescate de las pruebas séli-
das para determinar la deuda y, en cualquier caso, para excluir el delito -contra
la Hacienda Publica u otros no restringidos a la cuantia minima-, pues de ser asi
ni siquiera la competencia y el procedimiento ampararian una peticion de esta
naturaleza al juez de lo contencioso-administrativo; y se da por buena, sin ra-
zonamiento alguno, la necesidad de la entrada, con relacidon de medio a fin, para
obtener pruebas que de otro modo se sustraerian -se dice- a la actuacion de la
Administracion y, en particular, nada se explica sobre que la medida invasiva del
domicilio sea la Unica posible, de forma insustituible, para hacerse con los datos
que, de otro modo, serian ocultados a la Administracion.

II.3 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 23, Sentencia 1027/2021 de 14 Jul. 2021, Rec. 3895/2020. Po-
nente: Navarro Sanchis, Francisco José

I1.3.1. La Administracion tributaria no puede realizar validamente compro-
baciones, determinar liquidaciones o imponer sanciones a un obligado
tributario tomando como fundamento factico de la obligacion fiscal su-
puestamente incumplida los documentos o pruebas incautados como
consecuencia de un registro practicado en el domicilio de terceros (aun-
que se haya autorizado la entrada y registro por el juez de esta jurisdiccién),
cuando tales documentos fueron considerados nulos en sentencia penal
firme, por estar incursos en vulneracion de derechos fundamentales en
su obtencion. Aun cuando tal declaracidon penal no se hubiera llevado a cabo
formalmente, la nulidad procederia de lo establecido en el art. 11 LOPJ, conforme
al cual "no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, vio-
lentando los derechos o libertades fundamentales"”.

I1.3.2. El exceso de los funcionarios de la Administracion tributaria sobre
lo autorizado en el auto judicial es contrario a derecho y deber ser con-
trolado, a posteriori, por el propio juez autorizando, a través del mecanismo de
dacion de cuenta que la Administracidon esta obligada a realizar, art. 172 RGAT,
sin que la infraccion de dicho tramite deba perjudicar al afectado por él.

I1.3.3. Se consideran hallazgos casuales los documentos referidos a otros
sujetos y relativos a otros impuestos y ejercicios distintos a aquéllos para los



gue se obtuvo la autorizacion judicial de entrada y registro y, por tanto, supedi-
tados en su validez como prueba y en su idoneidad para servir de base a las
actuaciones inspectoras y sancionadoras a la licitud y regularidad del registro de
que se trate, lo que afecta tanto a su adopcion y autorizacion como al modo de
efectuarse su practica.

I1.3.4. La acreditacion, por la Administracion tributaria, de que la prueba obte-
nida, como hallazgo casual, en el registro de un tercero, con finalidad de deter-
minar otros tributos, no es la misma utilizada en la ulterior regularizacién y san-
cion, a efectos de determinar el alcance y extension de la prueba nula, es carga
que corresponde a la Administracion, dado su deber de identificar y custodiar
pertinentemente la prueba obtenida en un registro, maxime si pertenece o
afecte a terceros.

II.4. Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 23, Sentencia 1163/2021 de 23 Sep. 2021, Rec. 2672/2020. Po-
nente: Navarro Sanchis, Francisco José

Impugnacion de la autorizacion de entrada en domicilio dictada por el juzgado
de lo contencioso-administrativo inaudita parte. En fase de apelacion, con
ocasion de la formalizacion del recurso el recurrente debe tener en su
poder toda la documentacion posible, que haya conocido y evaluado el
juez competente para la autorizacion, a fin de poder formular alegacio-
nes y proponer en su caso las pruebas que considere y, en suma, para
ejercitar su derecho a la tutela judicial efectiva, a valerse de los medios de
prueba y a no padecer indefension.

I1.4.1. El objeto de este recurso de casacion consiste en precisar si el auto de
autorizacidon de entrada en la sede de la empresa recurrente -en particular, en
el nucleo de sus instalaciones que tiene la condicidon, no controvertida aqui, de
domicilio constitucionalmente protegido, a efectos de lo establecido en el art.
18.2 de nuestra Constitucién, que consagra el derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio-, observa los preceptos legales que disciplinan la compe-
tencia judicial (para otorgar la autorizacién) y administrativa (para solicitarla),
asi como los limites concretados por la jurisprudencia de esta Sala, en nuestras
sentencias de 10 de octubre de 2019 10 de octubre de 2019 (recurso de casacion
n° 2818/2017) y 1 de octubre de 2020 (recurso de casacion n°® 2966/2019).

I1.4.2. La naturaleza de derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio,
cuya entrada, cuando sea necesaria, esta constitucionalmente requerida de au-
torizacion cuando su titular no la consienta, obligaria a que el desarrollo norma-
tivo de su régimen sustantivo y procesal se hiciera mediante ley organica, con
respeto a su contenido esencial -arts. 53.1 y 81.1 CE-.



Es evidente que la LGT es una ley ordinaria y, por tanto, inidonea o inepta, por
su competencia, para desarrollar el derecho fundamental, en su contenido esen-
cial, en lo que atafie al ambito tributario.

La dificultad estructural es que, con apenas unas escasas normas de competen-
cia y unas exiguas prevenciones de procedimiento, el juzgador ha de decidir
casos no siempre nitidos. El casuismo de las posibles situaciones, con posibles
contradicciones jurisprudenciales, lleva a cierta inseguridad juridica a los
jueces, a la Administracion y, por supuesto, al contribuyente.

I1.4.3. La posicion del juez de garantias lleva consigo el deber de poner en
entredicho, como método que forma parte esencial de su control, los
datos o indicios que se le proporcionen, a fin de adoptar la decision que
proceda sin dejar en manos del 6rgano administrativo fiscal una enco-
mienda vaga y general respecto de la cual el auto de autorizacion sea
una especie de nihil obstat, de respaldo rutinario y complaciente. La pro-
pia doctrina general mencionada en el auto judicial, procedente del Tribunal
Constitucional, habria servido de necesaria base para ser mas cauteloso al res-
pecto.

Es cierto que tal examen no puede adentrarse en el caracter material de la in-
formacién ofrecida, escudrifiando su valor de prueba procesal -pues ya hemos
visto que el juez de garantias no es, en nuestro patron legal, el juez del asunto
de fondo- pero tal rigor reclama, al menos, no dar por supuesta, como
verdad revelada o inalterable, lo que propone la Administracion; y, ade-
mas, someterla a un juicio de proporcionalidad no meramente rituario o
formal.

- TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA
TSIJCV SN© 1311/2020 rec. 423/2020

«1. El precinto de cajas de seguridad bancarias queda legalmente habili-
tado por el art. 146 LGT siempre que se cumplan los requisitos y presu-
puestos que en el mismo se establecen- el precinto de cajas de seguridad.
Es cierto que en la enumeracion de elementos susceptibles de precinto que
se contiene en el parrafo seqgundo del transcrito apartado primero del art.
146 LGT no se menciona expresamente a las cajas de seguridad. Sin em-
bargo, dicha enumeracion es meramente ejemplificativa, constituyendo
especificaciones o ejemplos de la clausula dispositiva del parrafo primero.

Ademas, no resulta inane a estos efectos comprobar cémo, entre los ele-
mentos materiales susceptibles de precinto, se contienen algunos que
constituyen -de acuerdo con la doctrina de nuestro TC- domicilio constitu-
cionalmente protegido (ya hemos visto que en el caso de las cajas de



seguridad contratadas por personas fisicas en entidades bancarias resulta
cuestionable su consideracién como domicilio a los efectos de la proteccion
que dispensa el art. 18.2 CE).

2. No parece que una caja de seguridad - nos referimos a aquellas de las
que disponen y alquilan entidades bancarias- pueda ser considerada como
domicilio constitucionalmente protegido de una persona fisica, pues tal es-
pacio no presenta una recta correspondencia con la aptitud "para desarro-
llar en él la vida privada". Cuestion distinta es que el contenido de las cajas
de seguridad pueda quedar protegido por el otro derecho constitucional
también invocado en la demanda: el derecho a la intimidad personal. Este
derecho es de contenido mas amplio que el de domicilio, al que com-
prende, pero al que también supera, integrando otros ambitos y elementos
diferentes.

Y aqui si nos parece claro que el contenido de una caja de seguridad re-
presenta "un ambito propio y reservado frente a la accidn y conocimiento
de los demas". De hecho, como es conocido, usualmente la contratacion
de las cajas de seguridad, ademas de la pura finalidad de proteccion, viene
determinada por el deseo o interés de su titular de obviar su conocimiento
por terceros, esto es, de preservar aspectos de la intimidad.

3. Llegados a este punto, resta por elucidar si, partiendo de que el precinto
de una caja de seguridad bancaria afecta al derecho constitucional a la
intimidad, ello lleva de suyo -0 no- que tal precinto requiera consenti-
miento del titular del contrato de alquiler o, en su defecto, autorizacion
judicial.

Y es que, por lo que a nosotros ahora importa, si bien la inviolabilidad del
domicilio es una especificacion del derecho a la intimidad, estamos ante
una particularizaciéon cualificada por asi quererlo nuestra Constitucion. La
prevision del art. 18.2 CE de necesidad de consentimiento del titular o
resolucion judicial viene predicada de la inviolabilidad del domicilio (al igual
que el apartado 3 del mismo art. 18 CE lo establece para el secreto de las
comunicaciones). Sin embargo, no existe tal expresa previsién para el de-
recho a la intimidad en general.

4. Por tanto, y en lo que es de interés a nuestro caso, aunque la intromision
inconsentida en el domicilio constitucionalmente protegido exija -para ser
legitima- de una autorizaciéon judicial motivada, la afectacion a otros am-
bitos de la intimidad pueden no requerirlo»

III. LA OPINION DE LOS AUTORES/AS



III.1. «Comentarios a la nueva Ley de Represion del Fraude Fiscal>»

SANCHEZ PEDROCHE, JA. CEF, 461-462

1. Lo que pretende la nueva norma [Normativa: Ley General Tributaria
y Ley de La Jurisdicciéon Contencioso Administrativa) es ni mas ni menos,
es eludir lo dispuesto por la STS de 1 de octubre de 2020 (rec. num.
2966/2019).

Un ejemplo mas, y extraordinariamente elocuente, de que, en casi todas
las leyes de represidon contra el fraude, los esfuerzos legislativos, cuyo
impulso inicial corresponde siempre a la AEAT y la DGT, se dirigen muchas
veces a combatir la doctrina fijada por el TS en aquellos supuestos (esca-
sos, por otra parte) donde se refuerzan las garantias del ciudadano (ya
hemos visto unos cuantos ejemplos en lineas anteriores)»

2. La referida Sentencia de 1 de octubre de 2020 del Alto Tribunal cons-
tituye uno de los pronunciamientos mas relevantes del TS en el ultimo
lustro, y cuyo ponente y eximio jurista, don Francisco José Navarro San-
chis, no hace en ella sino recapitular la abundante doctrina jurisprudencial
que la Sala Tercera del TS habia ya defendido hasta la fecha en este tema,
si bien sistematizandola y extrayendo de ella sus conclusiones mas rele-
vantes.

3. La motivacion del Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n.° 5 de Cordoba, sigue senalando el TS, fue de todo punto insuficiente,
extremadamente lacoénica y, lo que es peor, se abstuvo de analizar, aun
extrinsecamente, la veracidad aparente de los datos facilitados al efecto
por la AEAT315. Ignord que a la contribuyente se le habian requerido datos
y los habia cumplimentado, sin oponer excusa alguna316. Es mas, el TS
afed al Juzgado de lo Contencioso n.© 5 de Cérdoba que deberia haber
indagado si esos datos apuntados por la AEAT pudieran dar lugar a la pre-
sunta comision de un delito contra la Hacienda publica, pues entonces su
autorizacidn no seria siquiera suficiente, al tratarse de una competencia
propia del orden jurisdiccional penal. Y tampoco explicd, como era obli-
gado, por qué era la Unica medida posible para obtener los datos preten-
didos.

4. En definitiva, el TS concluyd que el Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo n.© 5 de Cérdoba se abstuvo de analizar la naturaleza y consis-
tencia de los indicios genéricos de fraude tributario denunciados por la
AEAT. También reprochaba el Alto Tribunal que ni el Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo ni el TS] de Andalucia, cuando posteriormente se
pronuncid en apelacién, evaluaran las estadisticas ni indagaran



minimamente sobre esos calculos o medias del sector, limitandose senci-
llamente a dar por buenas las explicaciones de la AEAT, considerando irre-
batibles los vestigios aportados por esta, cuando, en realidad, se trataba
de meras sospechas, conjeturas o inferencias a partir de magnitudes me-
ramente estadisticas

5. Si quitamos la paja del grano y vamos realmente a la esencia de la
cuestion, la enmienda (para las modificaciones de referencia, presentada
por el PSOE] trataba simplemente de garantizar el retroceso a la situacion
anterior al pronunciamiento del TS en su Sentencia de 1 de octubre de
2020, dejando en manos de cada juez de lo contencioso-administrativo (y
en apelacion los tribunales superiores de justicia de cada comunidad au-
tonoma) la decision final sobre la decision o no de autorizar la entrada
inspectora inaudita parte. La AEAT y la DGT han pretendido asi abolir esa
necesidad, exigida por el Alto Tribunal, de que la entrada sin previo aviso
se enmarque ya en un procedimiento inspector abierto y notificado al con-
tribuyente, al creer que de otra forma se restan facultades a los actuarios
en su trabajo habitual de lucha contra el fraude fiscal.

6. Sin embargo, y vuelta por pasiva, el TS, con su doctrina, lo que pre-
tende es preservar la esencia del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio y ayudar mejor a los juzgados de lo contencioso y a los tri-
bunales superiores de justicia en su decision facultativa ultima de la en-
trada inspectora en el domicilio del contribuyente, pues, con un procedi-
miento inspector ya abierto, hay muchas mas posibilidades de que la se-
leccion de este haya sido la adecuada y la motivacion ordenada a tal fin
guede convenientemente salvaguardada. La explicacién del Alto Tribunal
a este respecto no puede ser mas convincente, pues, en caso contrario,
habria un riesgo muy serio de vulnerar un derecho fundamental especial-
mente protegido por la CE, donde el contribuyente asistiria pasivamente,
y desproveido de cualquier garantia, a lo que finalmente decidieran acor-
dar la AEAT y el juez [...]

7. En todos estos casos, la AEAT puede incurrir en desviacion de poder
(ejercer «potestades administrativas para fines distintos de los fijados por
el ordenamiento juridico» [art. 70.2 de la LJCA] o en fraude de ley [art.
6.4 del CC]), dado que en nuestro vigente ordenamiento no existe ninguna
norma que autorice a la Inspeccién tributaria a solicitar «la oportuna au-
torizacidén judicial» (art. 113 LGT) de entrada en el domicilio de las perso-
nas para la ejecucion de diligencias de investigacidon y obtencidon de prue-
bas de ilicitos administrativos o penales (écomo podrian diferenciarse a
priori?) y de defraudaciones fiscales que no son propias de «los procedi-
mientos de aplicacion de los tributos», sino de los procedimientos sancio-
nadores tributarios o, en su caso, de los procesos de instrucciéon penal;



resultando, por ello, constitucionalmente inaceptable integrar y/o aplicar
analégicamente los articulos 113, 142.2 y 145.1 de la LGT para ampliar la
injerencia en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio y, con
ella, su restriccién o negacidn.

8. Ademas, conviene no caer en voluntarismos legislativos (aunque a la
AEAT pudieran interesarle). Hasta ahora, la calidad de la motivacion de los
autos judiciales de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo sobre
las autorizaciones de entrada son, por lo general, manifiestamente insufi-
cientes y de una pobreza argumental rayana en la inanidad (se trata, en
la inmensa mayoria de los casos, de simples cheques en blanco expedidos
a favor de la AEAT, donde en tantas ocasiones no hay ni siquiera motiva-
cion in aliunde). La necesidad de motivar las resoluciones judiciales resulta
directamente de lo dispuesto por el articulo 120.1 de la CE.

II1.2. «éEs necesaria la previa notificacion de un procedimiento inspector
para que el juez autorice la entrada en domicilio?» (Analisis de la STS
de 1 de octubre de 2020, rec. nim. 2966/2019)

ADA TANDAZO RODRIGUEZ - PEDRO MANUEL HERRERA MOLINA (CEF 455)
Conclusiones:

1. EI' TS considera que la solicitud de autorizacion judicial para la entrada
en domicilio debe fundarse en indicios concretos de defraudacién y no en
meras sospechas derivadas de que el contribuyente declare beneficios in-
feriores a la media del sector, o bien de que la proporcién de ingresos
mediante tarjetas de crédito sea relativamente reducida.

Ademas, los juzgados de lo contencioso deben realizar un concreto control
de proporcionalidad de la solicitud, en su triple vertiente de idoneidad,
necesidad y equilibrio en sentido estricto. La mera conveniencia de la Ad-
ministracién no justifica la entrada.

2. La entrada sin previo aviso —-mediante la autorizacion judicial- re-
quiere indicios concretos sobre el riesgo de destruccidon de pruebas (liga-
das a los elementos que se alegan para justificar la entrada) y no meras
conjeturas genéricas.

La doctrina en que se fundan estos requisitos ya habia sido formulada por
el TS, aunque ahora se exprese con mayor detalle. En estos aspectos,
coincidimos plenamente con los razonamientos de la sentencia.



3. Sin embargo, la resolucién comentada va mas alla y exige que la
solicitud de autorizacion judicial vaya precedida de la notificacion al con-
tribuyente del inicio de un procedimiento inspector. El tribunal dice basar
su razonamiento en los articulos 113 y 142 de la LGT asi como en la STC
50/1995, de 23 de febrero (NFJ003467). Pensamos, sin embargo, que di-
chos preceptos no prestan apoyo alguno a la citada teoria, que tampoco
viene respaldada por la jurisprudencia constitucional.

4. Una tesis conciliadora interpreta la sentencia en el sentido de que
solo quiere prohibir las entradas en domicilio «preventivas» que no inician
un procedimiento inspector sino que se desarrollan a partir de indicios ge-
néricos con la esperanza de descubrir situaciones de fraude. Pensamos
que tales expediciones de pesca no justifican la entrada en domicilio me-
diante autorizacion judicial. Ahora bien, la solucidn para evitar estos posi-
bles abusos no esta en exigir una notificacion del procedimiento inspector
previa a la solicitud al juez de la autorizacién para la entrada en domicilio.

En cambio, deben reforzarse las exigencias de motivacion por parte del
organo tributario (incluyendo indicios concretos del riesgo de destruccién
de pruebas) y el triple control de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y
equilibrio) por parte de los juzgados de lo contencioso. Deseariamos que
la tesis conciliadora se impusiera en la practica (o, mejor, aun, que fuera
acogida expresamente por el TS), aunque esto puede ser dificil, dado el
tenor literal de la sentencia que comentamos.

5. En ocasiones, puede suceder que la Administracion disponga de indi-
cios suficientes para iniciar el procedimiento inspector mediante entrada
en domicilio (sin notificacidon previa) pero que prefiera realizar dicha en-
trada como «actuacidon preparatoria». En tales supuestos —dependiendo
de las circunstancias del caso concreto- la Administracién podria incurrir
en un fraude de ley para eludir el plazo maximo del procedimiento inspec-
tor. En estos casos, la solucién estaria en considerar que el inicio de tal
procedimiento debe computarse desde la propia entrada en domicilio (ex
art. 6.4 CC).

6. La sentencia del Alto Tribunal ha recibido criticas desde el seno de la
Administracion tributaria. Como consecuencia, se debate si seria conve-
niente una reforma legislativa: bien como mera reaccion a la sentencia,
precisando que la Administracion tributaria puede solicitar y obtener la
entrada en domicilio sin necesidad de notificar previamente el inicio de un
procedimiento inspector, o bien mediante una regulacién mas detallada en
el seno de una ley organica (como ha pedido el propio TS).



En nuestra opinion, es dificil que una nueva regulacion legal sea capaz de
solucionar los problemas que derivan de un control de proporcionalidad
que ha de realizarse necesariamente caso por caso.

ITI1.3. «La AEAT vs el Tribunal Supremo en materia de entradas domici-
liarias»

LAURA CAMPANON GALIANA TAXLANDIA (Octubre/2021)

Es recurrente el debate sobre las entradas domiciliarias por parte de la
Administracion tributaria. En él se cuestionan las entradas sorpresa y los
motivos por los que la AEAT puede acceder a los domicilios constitucional-
mente protegidos mediante el visto bueno de su conducta via autorizacion
judicial.

1. Hace un tiempo el Tribunal Supremo corté las alas a estas entradas
sorpresa con caracter masivo e impuso ciertos limites. En concreto, en su
sentencia n® 1231/2020 de 1 de octubre, fijo la siguiente doctrina juris-
prudencial [...]

El criterio sentado causd, como no podia ser de otro modo, un gran re-
vuelo. La AEAT se alz6 contra el criterio del Tribunal Supremo, manifes-
tando publicamente su desacuerdo. Este desacuerdo culmind con la modi-
ficacidn del articulo 113 de la Ley General Tributaria por la Ley11/2021 de
prevencion y lucha contra el fraude.

Con esta modificacién se afladid un tercer parrafo al articulo que regula
las autorizaciones judiciales para las entradas domiciliarias, incluyendo lo
siguiente [...]

Asi, se pretende mantener vigente el sistema de inspecciones sorpresas.
Todo ello, pese a que el Tribunal Supremo ya habia avisado de que tal
manera de proceder suponia una vulneracion a la inviolabilidad del domi-
cilio constitucionalmente protegido.

2. Ahora bien, nuestro Tribunal Supremo en su funcién de garante en
la aplicacion de nuestro ordenamiento juridico se ha pronunciado nueva-
mente -con posterioridad a la reforma legislativa-en relacion con las auto-
rizaciones para realizar entradas domiciliarias por parte de la AEAT. Nos
referimos a la sentencia de 23 de septiembre de 2021, n© 1163/2021, rec.
2672/2020. En ella, el Tribunal recuerda el criterio sentado en octubre de
2020 [...]. No solo reitera su criterio, también recuerda que las entradas
domiciliarias deben respetar el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio. Indica en este sentido que la entrada al domicilio



constitucionalmente protegido requiere de autorizacion cuando su titular
no la consienta, lo que supone que el desarrollo normativo de su régimen
sustantivo y procesal debe hacerse mediante ley organica.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa las entradas domiciliarias se en-
cuentran Unicamente reguladas en su ambito sustantivo por la Ley General
Tributaria, ley ordinaria y, por tanto, inidénea por su competencia para
desarrollar el derecho fundamental en lo que atane al ambito tributario.

En consecuencia, el Tribunal Supremo esta de facto rechazando la aplica-
cion practica de la nueva redaccién del articulo 113 LGT para evitar que
las entradas domiciliarias se realicen con caracter previo a la notificacidn
formal al obligado tributario del inicio de un procedimiento de comproba-
cion.

Ademas, afade que el problema de que esta regulacion se lleve a cabo
mediante ley ordinaria es que no se contiene una regulacién plena y sufi-
ciente del contenido esencial del derecho fundamental, siendo el resultado
de tal carencia normativa que su concrecidn debe hacerse esencialmente
a través de la jurisprudencia.

La relevancia de esta sentencia es manifiesta. Permite garantizar el dere-
cho a la inviolabilidad de domicilio pese a los intentos normativos de flexi-
bilizar su aplicacion practica en el ambito Tributario. Con ella, se aporta un
halo de esperanza a la proteccion de los derechos de todos los contribu-
yentes. También le afecta a usted, para bien.

III.4. «A vueltas con el fraude fiscal>»
GEORGINA DE LA LASTRA Y LERALTA (BLOQ Crodnica Tributaria)

Este control [de comprobacion] a posteriori, que en el ambito tributario prota-
gonizan los procedimientos de inspeccién y de comprobacién limitada principal-
mente, se viene enfrentando a ciertas corrientes de opinidon que, esgrimiendo
principios juridicos de indudable importancia y necesaria aplicacién (seguridad
juridica en sus distintas vertientes, buena administracién, neutralidad...) pueden
acabar por devaluar, a modo de efecto secundario indeseable, su eficacia y su
funcién al servicio del mandato constitucional contenido en el articulo 31.

1. La obtencién de la prueba en los procedimientos de control (y en especial
en el procedimiento de inspeccidn) es la piedra angular de cualquier descubri-
miento de fraude. El articulo 105.1 de la Ley General Tributaria (LGT) establece
[...] lo que légicamente obliga a la Administracién tributaria a aportar pruebas
de la existencia del fraude. El fendmeno se caracteriza por el engafio y la



ocultacion, lo que hace poco viable para su descubrimiento la exigencia al con-
tribuyente por parte de la inspeccion de hacienda de la aportacidon de la docu-
mentacion acreditativa de las obligaciones tributarias prevista en los articulos
29.1.f) y 142.3 de la LGT (dado que raramente se aportaran “voluntaria-
mente” las pruebas del fraude cometido)

2. Sin embargo es en el ambito de actuacion de la AEAT en el que se estan
produciendo ultimamente algunas sentencias que, mas alla de verificar las cir-
cunstancias habilitantes de |la entrada en el supuesto concreto, detallan los re-
quisitos que deben concurrir para autorizar judicialmente una entrada de forma
gue parece que Unicamente seria viable en aquellos casos en que no es necesa-
ria, es decir, cuando ya se tienen datos o indicios claros del fraude cometido.

Y aqui tenemos a lo que parece, vistos los ultimos pronunciamientos judiciales -
a los que ya me he referido- y algunas reacciones en el ambito doctrinal, un reto
enorme (didactico y juridico a la vez).

3. «Se trata de justificar y fundamentar, caso por caso, por qué es necesaria
la busqueda de la prueba alli donde presumiblemente se halla, bien entendido
que para justificar las entradas no puede exigirse la prueba del fraude antes de
obtenerla y que los indicios racionales de la existencia del mismo en determina-
das actividades derivan de la experiencia adquirida en su comprobacion y
de la posible comparacion con lo que vienen declarando otros contribu-
ventes dedicados a lo mismo.

Explicar que la idoneidad de las entradas en ciertos domicilios alimenta la nece-
sidad de hacerla dado que es el Unico medio real y efectivo de acercarnos a la
verdad (y por ese camino a la justicia tributaria).

4. Por otra parte convendria que la jurisprudencia constitucional se lea en
toda su extensidén, lo que convertiria posiblemente el juicio de proporcionalidad
al que debe someterse toda entrada solicitada en un filtro mucho mas razonable:
Incidiendo en cuadl es la finalidad de la proteccién constitucional otorgada al do-
micilio en el caso de las personas fisicas (la intimidad personal y familiar), fina-
lidad que puede salvaguardarse con relativa facilidad cuando lo que se pre-
tende con la entrada es Unicamente la biasqueda en el domicilio de la
actividad econémica de pruebas con trascendencia tributaria

5. El control extensivo: el fraude fiscal incluye —en un sentido amplio incum-
plimientos que por sus caracteristicas pueden ser puestos de manifiesto y
regularizados mediante la utilizacién de los procedimientos gestores (principal-
mente la comprobacion limitada).



- Estos procedimientos presentan diferencias notables con el procedimiento ins-
pector: tienen menor duracidn (seis meses maximo), se centran en riesgos con-
cretos deducidos del contenido de las declaraciones presentadas por los contri-
buyentes o de los datos que ya obran en poder de la AEAT, tienen un alcance
siempre limitado, no pueden examinar contabilidad salvo que sea aportada por
los contribuyentes ni realizar actuaciones fuera de las oficinas y a

pesar de su caracter contradictorio (garantizado por tramites como los requeri-
mientos de informacion iniciales y/o las propuestas de liquidacion provisional)
no requieren necesariamente de una interaccion mediante comparecen-
cias personales del contribuyente o su representante.

Estas caracteristicas de los procedimientos gestores permiten su utilizacién ex-
tensiva (masiva), una mayor agilidad en los procedimientos y una finalizacion
acotada a los riesgos comprobados mediante liquidaciones provisiona-
les.

Ese uso extensivo plantea una cuestién de coordinacién con el procedimiento
inspector (intensivo y mucho mas selectivo): la posibilidad de iniciar un
nuevo procedimiento en los casos de contribuyentes que presenten in-
dicios de fraude fiscal pero que previamente hayan sido objeto de una
comprobacion gestora por el mismo concepto y periodo con alcance li-
mitado.

El articulo 140 LGT deja la puerta abierta a esta nueva actuacion cuando se
detecten, con las facultades inspectoras, hechos no conocidos con anterioridad
por la Administracién que acrediten la existencia de fraude.

Sin embargo, esta posibilidad se encuentra en ocasiones con la oposi-
cion de los tribunales contenciosos que manejan la preclusividad de los
procedimientos con una interpretacion del articulo 140 LGT tan extensa
como forzada.

- A saber, la imposibilidad de volver a comprobar cuando en el primer procedi-
miento se aportaron elementos probatorios de los que podria haberse deducido
los incumplimientos que posteriormente se desea regularizar. Esta linea juris-
prudencial establece la imposibilidad de realizar un nuevo procedimiento
“cuando estos hechos pudieron ya haber sido descubiertos con las diligencias
realizadas y no lo fueron por un comportamiento negligente de la
Administracion”. Afirmacion con la que podriamos estar de acuerdo siem-
pre que en el pronunciamiento del Tribunal se detallara la naturaleza y
el contenido de la negligencia concreta cometida por la Administracion,
punto este que no suele concurrir en las sentencias analizadas.



- Aqui es importante subrayar que el alcance de las comprobaciones es una
mencion obligada en el inicio de los procedimientos y constituye una garantia
para el contribuyente que sabe y conoce cual es la finalidad y ambito de la com-
probacion; por ello, que la Administracién no vaya mas alla del alcance comuni-
cado en el inicio del procedimiento aunque se hubieran aportado elementos pro-
batorios que analizados desde otro prisma (o alcance) pudieran determinar in-
cumplimientos o fraudes no significa necesariamente una actuacién

negligente por parte de la Administracién sino que es simplemente dar cumpli-
miento a la actuacién a la que viene obligada (por el alcance). Lo contrario si
constituiria un exceso administrativo ademas de convertir en “presun-
tas comprobaciones generales” todos los procedimientos de alcance li-
mitado.

- Ademas, no es posible volver a comprobar en todos aquellos casos en que ya
se ha realizado un primer procedimiento, de alcance parcial o limitado, por el
mismo concepto y periodo. Se dice: “no cabe afirmar que existen actuaciones
distintas, cuando la Administracion se limita parcialmente al examen de un de-
terminado aspecto del concepto tributario, con ignorancia del resto”, llegando
a afirmarse en algin pronunciamiento que la limitacion del alcance no
es discrecional y que produce el efecto preclusivo previsto en el articulo
140 LGT salvo que no se lleve a cabo con la mera intencion de prefigurar
una especie de reserva de comprobacion inspectora posterior, esto es,
con el propodsito de evitar la cosa juzgada administrativa.

Esta interpretacion presume que la limitacion del alcance por parte de
la Administracion es siempre fraudulenta, lo que no resulta ni ponderado ni
comprensible, pero ademas supondria dejar sin posibilidad de aplicacién practica
lo previsto en los articulos 137.2 y 148 de la LGT (que precisamente prevén la
existencia de procedimientos de alcance limitado o parcial).

- La lucha contra el fraude fiscal requiere la existencia de controles intensivos y
extensivos y la existencia de ambos requiere a su vez la comprension de la fun-
cion y del alcance de cada uno. Lo contrario nos llevaria (nos esta llevando)
a generar un ambito de impunidad (no querido por la Ley) en aquellos
supuestos en que el contribuyente ha sido objeto inicialmente de una
comprobacion limitada (o parcial) y en él concurren indicios de fraude,
advertidos con posterioridad, y que quedaron fuera del alcance inicial-
mente comprobado.

6. En los ultimos tiempos, sin embargo, se aprecia en determinada jurispru-
dencia del ambito contencioso-administrativo una tendencia muy marcada a
considerar odiosa, no tanto la ley tributaria —como antafo- sino a la propia Ad-
ministracién actuante, esgrimiendo como principios juridicos prevalentes aque-
llos que se refieren al procedimiento (principalmente el de seguridad juridica y



sus diversos derivados) y relegando a un papel de principios subordinados aque-
llos que hacen
referencia a cuestiones de fondo (justicia, igualdad, progresividad y eficacia)

7 Principios de relevancia constitucional (articulos 31 y 103 de nuestra Cons-
titucién) que deberian valorarse junto con los demas principios juridicos cuando
se revisan los “casos patoldgicos” que llegan a los Tribunales. Dejo de lado la
mencion que hace el articulo 3.1 del Cdédigo Civil a la interpretacion de las nor-
mas conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas —por
no tratarse propiamente de un principio juridico de directa aplicacién- pero en
un momento como el actual, en que la lucha contra el fraude fiscal ocupa uno
de los lugares preferentes en las preocupaciones de los ciudadanos, quiza ha
llegado el momento de dejar atras la consideracion de que toda accién adminis-
trativa en el ambito tributario es una interferencia odiosa en los derechos de los
contribuyentes y sustituirla por los principios de necesidad de la misma y de
minima interferencia necesaria.

II1.5. JOSE MARIA PELAEZ MARTOS (LA INFORMACION. 07.04.2021)
«Urge definir el domicilio constitucionalmente protegido»

1. «Dice nuestra Constitucion que el domicilio es inviolable y que nadie puede
entrar en él, salvo consentimiento de su titular, autorizacion judicial o flagrante
delito. En el ambito tributario no es habitual el ultimo caso, por lo que todas las
entradas en domicilios cuentan con el consentimiento de su titular, o con el co-
rrespondiente auto de entrada concedido por un juez, a la vista de las pruebas
que le aporta la Inspeccidon. Por eso es falso que los Inspectores hayamos en-
trado alguna vez en un domicilio dando la patada en la puerta, o lo que es lo
mismo, sin contar con la autorizacidon de un juez»

2.«Son muy escasas las ocasiones en las que las entradas inspectoras se
refieren al domicilio particular de una persona fisica, ya que en estos casos sélo
se entra cuando existen indicios de fraudes importan-tes, como ha sucedido a
veces con la emision de facturas falsas, u otros fraudes de caracter organizado.
Por tanto, nada mas lejos de la realidad la idea y mensajes interesados lanzados
desde distintos sectores acerca de que la inspeccion de Hacienda se dedica a
entrar en el domicilio particular de los ciudadanos mientras se encuentran en la
paz de su hogar»

3.«La sentencia del Tribunal Supremo [1.10.2020) mencionada hubiera pa-
sado desapercibida, como las anteriores sobre este asunto, si no hubiera sido
porque en la misma se establece el nuevo criterio de que, antes de pedir la
autorizacién al juez para efectuar la entrada, se tiene que notificar al contribu-
yente que estd sometido a un procedimiento de comprobacién inspectora. En el



supuesto de que este criterio se consolidara, careceria de ldgica ir a registrar el
domicilio de una em-presa si se le tiene que avisar antes, y, por tanto, se estaria
eliminando una medida que resulta imprescindible para descubrir determinados
fraudes, como, por ejemplo, el llamado carrusel del IVA, en el que, después de
arduas y largas investigaciones, a veces se descubren tramas a las que se les
han devuelto decenas de millones de IVA que nadie ha ingresado previamente.

4.Como resumen de la situacién, es imprescindible que el legislador defina
en una ley organica lo que se considera domicilio constitucional-mente prote-
gido, sobre todo en el caso de personas juridicas, que regule los requisitos para
que el juez conceda la autorizacién de entrada, asi como el procedimiento para
llevar a cabo estas actuaciones por parte de la Administracién. Si el poder legis-
lativo no ejerce sus funciones correctamente, lo hacen los jueces interpretando
a base de sentencias unas normas deficientes o inexistentes, adoptando a veces
criterios novedosos que causan graves perjuicios en la eficacia de la Administra-
cion. Pero los que realmente pierden en esta situacidn son los ciudadanos, que
no tienen seguridad juridica en sus relaciones con el Estado.

IV. UN VERSO SUELTO

Cajas de Seguridad: Precinto y apertura. El derecho fundamental a la
intimidad personal y familiar.

La entrada en el domicilio constitucionalmente protegido ha adquirido en los
ultimos tiempos un particular protagonismo a raiz de los pronunciamientos de la
Sala 32 del Tribunal Supremo. Como se desprende de las Sentencias que se
incluyen en el epigrafe 1I, se ha sentado doctrina en orden a como han de pro-
ducirse las autorizaciones judiciales y los términos en que se deben formular las
pertinentes solicitudes administrativas. En definitiva, y en nuestra opinion, el
Tribunal Supremo ha venido a cerrar el paso a los Autos Judiciales de «Todo a
100».

También el Tribunal Supremo se ha pronunciado respecto al alcance de las acti-
vidades administrativas amparadas por la autorizacién judicial para la entrada
en domicilios constitucionalmente protegidos. El Alto Tribunal ha dejado cons-
tancia que: i) la normativa constitucional en la materia de referencia debe ser
desarrollada con Ley Organica; ii) en modo alguno puede considerarse que la
Ley General Tributaria (Ley 58/2003) lleva a cabo tal desarrollo al respecto.

Mientras la situacién normativa se mantenga como actualmente, los términos
de aplicaciéon de los mandatos judiciales y los limites objetivos a respetar por la
Administracion tributaria, habran de ser perfilados por los Tribunales de Justicia.



De momento esa citada situacidon -como se indica en Sentencia citada anterior-
mente (I1.4.2)- lleva a que: « La dificultad estructural es que, con apenas unas
escasas normas de competencia y unas exiguas prevenciones de procedimiento,
el juzgador ha de decidir casos no siempre nitidos. El casuismo de las posibles
situaciones, con posibles contradicciones jurisprudenciales, lleva a
cierta inseguridad juridica a los jueces, a la Administracion y, por su-
puesto, al contribuyente»

La imprecisidén de la normativa adquiere particular relevancia cuando la actividad
administrativa se proyecta sobre las Cajas de Seguridad (en lo sucesivo,
Caja/Cajas) por razon de la adopcion de medidas cautelares a lo que habilita la
Ley General Tributaria que también lo hace [habilita] para que la Administracion
tributaria pueda solicitar informacién a las Entidades financieras sobre la exis-
tencia de contratos de alquiler de dichas Cajas.

Las Cajas pueden encontrase en establecimientos de Entidades financieras me-
diante contrato al efecto, y en el domicilio constitucionalmente protegido de los
obligados tributarios (personas fisicas y juridicas). Hasta el presente, poca aten-
cion se ha prestado al hecho de que con frecuencia, una vez producida la entrada
en domicilio constitucionalmente protegido, la Autoridad administrativa procede
al precintado de las cajas de seguridad, de modo que ello afecta al derecho de
disposicion que el interesado tiene sobre el contenido de la Caja.

Con posterioridad al precinto, la apertura de la Caja, tanto si esta situada en el
espacio propio de una Entidad financiera como del obligado tributario, aparecera
en el escenario el derecho a la intimidad personal y familiar que vendra a acom-
pafar al ya presente derecho a la inviolabilidad del domicilio constitucionalmente
protegido. En efecto, con ocasién de la apertura de la Caja, la Administracién
tributaria puede acceder no solo a datos econdmicos también a informacion per-
sonal del contribuyente, con lo cual se sitla en escena el derecho fundamental
a la intimidad personal y familiar. item maés, puede suceder que los datos eco-
noémicos no sean trascedentes en el ambito estrictamente tributario.

A la vista de lo expuesto hasta aqui, cabe realizar conclusiones -que atanen
esencialmente a los derechos y garantias del contribuyente que tienen su res-
paldo en la Constitucién- que suponen un necesario y modesto posicionamiento.

Primero.-

Es imprescindible un marco normativo con el nivel jerarquico suficiente
que permita hacer frente a las situaciones conflictivas ya detectadas, asi como
a las nuevas técnicas de almacenamiento privado de datos personales y profe-
sionales. Entre tanto, no cabe mas que seguir los pasos que marquen el Tribunal
Constitucional y los Tribunales de Justicia.



Segundo.-

En general, puede mantenerse que los datos [econdmicos] concernientes
a una actividad econdmicas son de mas facil acceso en cuanto no afecten a la
intimidad personal o familiar del contribuyente, pero conviene tener presente
gue no siempre esos datos trascienden al ambito tributario [sucede asi con do-
cumentacion relativa a la competencia, a derechos que por su naturaleza no
tienen que estar incluidos en el inventario patrimonial adscrito a la actividad,
estrategias empresariales, politica de recursos humanos y contratacion de per-
sonal ya sea de la propia empresa o del Grupo a que pertenece].

Tercero.-

No cabe la admision de «manga ancha» en la aplicacidon de los articulos
146 LGT y 181 RGAT pues hay que tener muy presente un factor, entre otros,
de gran importancia como es que no deben producirse perjuicios de imposible o
muy dificil reparaciéon como los que pueden derivarse de la divulgacion de «se-
cretos propios o familiares». Las actuaciones administrativas deben acudir al
amparo del articulo 8 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y
evitar asi posteriores males mayores; el respeto a los derechos y garantias del
contribuyente no admite negligencias generadoras de conflictividad

Cuarto.-

La evolucidn de la jurisprudencia evidencia que los Tribunales de Justicia
se inclinan mayoritariamente -de no prestar el contribuyente su anuencia- por
considerar que, tanto la apertura de las Cajas como el precinto de las mismas,
debe hacerse previa autorizacidén en la que concurran los requisitos exigidos para
el caso de la entrada en domicilios constitucionalmente protegidos (incluido el
supuesto de las Cajas situadas en las Entidades financieras). Todo ello sin per-
juicio de que el acceso a las Cajas puede ir precedido de la entrada en domicilio
con las consecuencias legalmente previstas.

En definitiva, derecho a la inviolabilidad del domicilio y a la intimidad per-
sonal y familiar, son dos derechos fundamentales que deben ser respetados a
ultranza, sin perjuicio de que en virtud de lo dispuesto en la normativa vigente
puedan verse limitados por razén del mandato de contribuciéon al comudn con-
templado en el articulo 31 CE.



