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Il. RESUMEN.

Desde la entrada en vigor de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, se
le ha dotado a la Administracion tributaria de la posibilidad de entrada y registro
domiciliario por la Inspeccion de los tributos. Una practica que en los ultimos afos se ha
incrementado de forma exponencial por parte Administracion Tributaria para llevar a cabo
sus potestades de comprobacion e inspeccién en aplicacion de los tributos, vy, con
ocasion de los datos obtenidos en dicha entrada, iniciar después un procedimiento

inspector.

Ademas, esta facultad de la Administracion tributaria no puede considerarse actuaciones
inspectoras a efectos del computo del plazo de duracion maximo en los procedimientos
inspectores dado que son actuaciones distintas e independientes segun sefiala el TS en
una de sus sentencias (N° 935/2020, de 7 de julio)'. Sin embargo, en una de sus
sentencias mas recientes (STS 3023/2020, de 1 de octubre) el TS exige a la
Administracion Tributaria que dicha autorizacion judicial de entrada en el domicilio tiene
que estar conectada con la existencia de un procedimiento inspector abierto y cuyo inicio
se haya notificado debidamente al obligado tributario, con indicacién de los impuestos y
periodos a que afectan las pesquisas, por derivar tal exigencia de los articulos 113 y 142
de la LGT.

En este sentido, el TS fija doctrina en procedimientos de inspeccién tributaria cuando hay
entrada autorizada en el domicilio ( STS:3286/2019-STS:935/2020-STS:3023/2020 );
tanto como acabamos de comentar donde fija criterio doctrinal en base a que para que el
Juez pueda conceder la autorizacion de entrada se necesita un procedimiento inspector
ya abierto (de lo contrario el Juez no podria adoptar ninguna medida por falta de
competencias) como precisando los requisitos para que la autorizacion judicial de entrada
y registro en un domicilio constitucionalmente protegido, pueda reputarse idonea,
necesaria y proporcionada a efectos tributarios.?

1 El Supremo fija doctrina en procedimientos de inspeccidn tributaria cuando hay entrada autorizada en el domicilio.

(04/08/2020). Recuperado de https:/www.iberley.es/noticias/supremo-fija-doctrina-procedimientos-inspeccion-
tributaria-entrada-autorizada-domicilio-30433

2 MIGUEL ANGEL GARRIDO RIOSALIDO. (15/10/2020). Periédico Expansién. Recuperado de
https://www.expansion.com/juridico/opinion/2020/10/15/5f883230468aebec7a8b469a.html
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Esta facultad de la Administracion Tributaria presentara una relacion con el derecho a
inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE) y que colisionara junto con otro Derecho
Fundamental como con el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (art.
31.1 CE).

Este trabajo pretendera analizar la situacion e importancia, dada su relacion con derechos

fundamentales, que presenta la AEAT tanto en el ambito legislativo como jurisprudencial.

ll. INTRODUCCION

La entrada y registro de la Inspeccion de los tributos en su ambito legislativo viene
regulada en la Ley General Tributaria (LGT) en los articulos 113 y 142.2. En ellos nos
indica que cuando sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente
protegido/fincas/locales de negocio/ y demas establecimientos o lugares en que se
desarrollen actividades o explotaciones sometidas a gravamen, la Administracion tributaria
debera obtener el consentimiento de aquél o la oportuna autorizacion judicial. Sin aludir a
ningun tipo de procedimiento o garantias, que, cuando se ejerce sobre el domicilio
constitucionalmente protegido del obligado tributario, atenta contra el Derecho

Fundamental a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE).

Este DDFF colisiona con el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
(art. 31.1 CE) y por consiguiente con el deber de la Administracion tributaria a exigir los
tributos que son de obligado cumplimiento. Pero si bien es cierto que en todo caso se
debera velar porque en cada caso se respeten los requisitos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad.® En determinadas ocasiones la Administracion Tributaria se vera
obligada a ejercer esta facultad concreta en el marco de sus potestades de comprobacion
e inspeccion de los tributos, debiéndose respetar los requisitos establecidos por el TS, en
aras de que no existan otras medidas menos invasivas y que no atenten contra derechos

fundamentales.

3 Laura Blanco Ortiz ( 23/01/2020 ). Recuperado de https://elderecho.com/la-entrada-domicilio-del-obligado-
tributario
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Cabe sefialar que la actuacién de la inspeccion es necesaria en nuestro ordenamiento
juridico, tal y como indica el Tribunal Constitucional en varias sentencias en la que
podemos destacar la STC del 23 de febrero de 1995 donde sefiala que: “inferés general
inherente a la actividad inspectora de la Hacienda Publica es vital en una sociedad
democratica para el bienestar econémico del pais, como prevé el Convenio de Roma a la
hora de legitimar la injerencia de la autoridad publica en el derecho al respeto de la vida
privada y familiar, del domicilio y de la correspondencia de cualquier persona(...)” que
junto la elevacion del deber de tributar a un nivel constitucional en base a los principios de
generalidad y solidaridad en la contribucién al sostenimiento de los gastos publicos,
dentro de un sistema tributario justo (art. 31 CE) y por tanto, ante la necesidad de impedir
una distribucion injusta en la carga fiscal, el TC identifico dicha actividad inspectora como
“especialmente vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a veces incomoda y molesta”. En
el mismo sentido, en cuanto a la inviolabilidad del domicilio se pronuncié el TS en diversas
sentencias comprendidas entre los afios 2002-2006 donde indica que dicha inviolabilidad :
“cede ante determinados valores que en una sociedad democratica hagan necesaria en
casos individualizados la injerencia en el ambito intimo de la vida privada (...) siempre

bajo la tutela y garantia del Poder Judicial’.

En los ultimos afios han incrementado exponencialmente este tipo de actuaciones por
parte de los érganos tributarios cuando histéricamente se constituia como una facultad

concreta y excepcional, y no como una actuacion habitual.

Como podemos observar la normativa que regula este tipo de actuaciones donde en los

ultimos afios ha adquirido una vital importancia, es ambigua y parca.

- Ambigua: La actual regulacion con la que cuenta no es todo lo detallada que
deberia ser, dejando aspectos importantes sin concretar, siendo su marco normativo

generalizado y amplio, sin terminar de precisar.

-Parca: A raiz de su ambiguedad, destaca que no hay una extensa regulacion de
como llevar a cabo esta facultad tanto desde el punto de vista procesal como sustantivo:
* Procesal: A quien presentar la solicitud de entrada y registro, bajo qué

requisitos se tiene que presentar la solicitud para poder tramitarla, como se
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desarrollara la misma y cuales son sus plazos, asi como poder proceder a
su impugnacion por parte del obligado tributario cuando crea que se estan
lesionando sus derechos...

» Sustantivo: aquel que debiera regular el concepto del domicilio
constitucionalmente protegido, los derechos fundamentales que pueden
verse afectados, o el alcance material de la actuacién.

- A lo que habria que sumar que se encuentra dispersa dentro de nuestro
Ordenamiento Juridico puesto que la encontramos: desde los DDFF regulados en nuestra
CE, en cuanto al ambito procesal de los contencioso-administrativo con la Ley de
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA) y en la Ley Organica del Poder Judicial

(LOPJ )y, por supuesto, en la normativa tributaria comentada anteriormente.

Con todo ello hace necesario que la solucion para cada supuesto pase por completarla
con la jurisprudencia, como consecuencia de una regulacidon escasa e incompleta,
atendiendo a casos similares o de gran similitud. En este sentido, el TS ha ido fijjando
jurisprudencia y doctrina en el ultimo afo a tenor de las ultimas sentencias emitidas
( STS:3286/2019- STS:935/2020- STS:3023/2020 ) por medio de los recursos de casacion
que se han ido presentando por los obligados tributarios que han visto afectados su

derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

IV. EL DOMICILIO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO.

Marco legislativo:

A) Ambito constitucional:
En primer lugar, parece logico que nos detengamos en el concepto de lo que sehala
nuestra CE como concepto de domicilio constitucionalmente protegido dada la implicacion
que tiene esta facultad de entrada y registro que ostenta los érganos tributarios. La CE en

su art. 18.2 sefala que, en relacion con la inviolabilidad del domicilio:

«El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin

consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito».



Hay que precisar que actualmente tal proteccion que otorga la constitucion no es solo

para persona fisicas sino también para personas juridicas.

De hecho, este DDFF puede estar ligado a otro, como es el Derecho a la intimidad de las
personas. Lo que si tenemos claro que para poder entrar al domicilio constitucionalmente
protegido tan soélo es posible mediante consentimiento del titular o mediante una

autorizacion judicial en la cual lo autorice, salvo en los supuestos de delitos fragantes.

Siguiendo con nuestra CE y como eje central de nuestros sistema financiero y tributario,

obtenemos el DDFF al sostenimiento de los gastos publicos en su art. 31.1:

“Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
economica mediante un sistema tributario justo, inspirado en los principios de igualdad y

progresividad que, en ninguin caso, tendra alcance confiscatorio”.

Por tanto, como hemos comentado anteriormente, la entrada y registro en el domicilio
constitucionalmente protegido afecta a dos DDFF que entran en contradiccion entre si. Y,
como hemos comentado anteriormente, solo hay 3 posibilidades para poder entrar en el
domicilio constitucionalmente protegido: consentimiento del titular, autorizacion judicial

motivada o mediante delito flagrante.

B) Ambito tributario:
En cuanto su regulacion en materia tributaria hay que sefialar que la encontraremos en
dos tipos de leyes: LGT y RGAT.

En el art. 142.2 de la LGT se reconoce la facultad, en el marco de la inspeccion de los

tributos, de la entrada en fincas y locales de negocio:

“2. Cuando las actuaciones inspectoras lo requieran, los funcionarios que desarrollen
funciones de inspeccion de los ftributos podran entrar, en las condiciones que
reglamentariamente se determinen, en las fincas, locales de negocio y demas

establecimientos o lugares en que se desarrollen actividades o explotaciones sometidas a



gravamen, existan bienes sujetos a tributacion, se produzcan hechos imponibles o

supuestos de hecho de las obligaciones 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 inspeccion de los tributos, se
precisara la autorizacion escrita de la autoridad administrativa que reglamentariamente se

determine.

Cuando en el gjercicio de las actuaciones inspectoras sea necesario entrar en el domicilio
constitucionalmente protegido del obligado ftributario, se aplicara lo dispuesto en el

articulo 113 de esta ley.”

Siguiendo con este articulo, tendremos que sefalar otros dos articulos a los que se
aluden directa e indirectamente como son el art. 113 de la LGT cuando tales lugares
constituyen el domicilio constitucionalmente protegido del obligado tributario y también,
indirectamente hay que acudir al art. 172 del RGAT donde se desarrolla el contenido de

las actuaciones de entrada y registro en los locales y domicilios de los contribuyentes:

Art. 113 LGT:

“Cuando 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 Administracion tributaria debera obtener el consentimiento de aquél o la

oportuna autorizacion judicial.”

Art. 172 RGAT:

“1. Los funcionarios y demas personal al servicio de la Administracion tributaria que
desarrollen actuaciones inspectoras tienen la facultad de entrada y reconocimiento de los
lugares a que se refiere el articulo 142.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General

Tributaria, cuando aquellas asi lo requieran.



2. En el ambito de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, cuando el obligado
tributario o la persona bajo cuya custodia se encontraran los mencionados lugares se
opusiera a la entrada de los funcionarios de inspeccion, se precisara autorizacion escrita
del delegado o del director de departamento del que dependa el érgano actuante, sin

perjuicio de la adopcion de las medidas cautelares que procedan.

En el ambito de la Direccion General del Catastro la autorizacion a que se refiere el

parrafo anterior correspondera al Director General.

3. Cuando la entrada o reconocimiento afecte al domicilio constitucionalmente protegido
de un obligado ftributario, se precisara el consentimiento del interesado o autorizacion

judicial.

4. En la entrada y reconocimiento judicialmente autorizados, los funcionarios de

inspeccion podran adoptar las medidas cautelares que estimen necesarias.

Una vez finalizada la entrada y reconocimiento, se comunicara al 6érgano jurisdiccional

que las autorizaron las circunstancias, incidencias y resultados.

5. A efectos de lo dispuesto en este articulo, y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado
3 anterior, se considerara que el obligado tributario o la persona bajo cuya custodia se
encuentren los lugares a que se refiere el articulo 142.2 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, prestan su conformidad a la entrada y reconocimiento
cuando ejecuten los actos normalmente necesarios que dependan de ellos para que las

actuaciones puedan llevarse a cabo.

Si se produce la revocacion del consentimiento del obligado tributario para la
permanencia en los lugares en los que se estén desarrollando las actuaciones, los
funcionarios de inspeccion, antes de la finalizacion de estas, podran adoptar las medidas
cautelares reguladas en el articulo 146 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General

Tributaria.”

Como podemos distinguir la Ley General Tributaria distingue dos tipos de domicilio en su

articulo 142, el constitucionalmente protegido y el que no, por tanto, tendra distintos
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niveles de proteccion y con mayores requisitos si estamos ante el derecho fundamental de
la inviolabilidad del domicilio. Con respecto a este ultimo derecho, regulado en el art. 113
LGT, nos viene a remitir lo que senala nuestra CE, légicamente, en su articulo 18. Por
tanto, podriamos resumir que respecto a las actuaciones de inspeccion de los tributos que
requieran la entrada y registro dependiendo del tipo de lugar en el que nos encontremos

en el siguiente cuadro:

CUADRO 1 DOMICILIOS DOMICILIOS NO
CONSTITUCIONALMENTE CONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDOS PROTEGIDOS
REGULACION |LGT (ART. 142 Y 113)/ CE ( ART. 18) LGT (ART. 142)/ RGAT
(ART. 172)
REQUISITOS Autorizacion  expresa  del titular, Que no haya oposicién de la
autorizacion judicial o delito fragante persona que custodie los
lugares  mencionados ©
autorizacion escrita de la
autoridad administrativa.

DIFERENCIAS |- En los DCNP no se requiere consentimiento expreso del titular sino
que al no haber oposicion se entiende que se permite la entrada.

- Se requiere autorizacion motivada por - La autorizacién
parte del Juez. Ademas el TS exige que |corresponde a la autoridad
haya abierto un procedimiento inspector administrativa, que como
para que se pueda autorizar, de lo|sefiala el art. 172 RGAT, se
contrario no podra tramitarlo por falta de |refiere al Delegado Especial
competencias. o Director de Departamento.

Fuente: Elaboracion propia.

Hay que mencionar también el art. 146 LGT en relacién con las medidas cautelares que
se pueden adoptar en un procedimiento de inspeccién siempre que sean debidamente
motivadas para impedir que desaparezcan, se destruyan o alteren las pruebas
determinantes de la existencia o cumplimiento de obligaciones tributarias o que se niegue
posteriormente su existencia o exhibicidon. Dichas medidas seran proporcionadas y
limitadas sin que puedan producir un perjuicio dificil o imposible reparacion. Dicho articulo
también indica que las medidas cautelares se levantaran en caso de que desaparezcan el

motivo por el cual se impusieron.
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Por ultimo, hay que destacar que en la LGT encontramos otros preceptos que remiten al
art. 142 y , por tanto, a la facultad de entrada y registro de los 6rganos tributarios pero en
otros tipos de procedimientos de los mismos. Por un lado, tenemos el art. 136.4 LGT que
reconoce esta facultad para los exclusivos supuestos de previsiones aduaneras,
comprobaciones censales o de estimacion objetiva en el que se desarrollaran fuera de las
oficinas de la AEAT. Otro precepto que alude a esta facultad lo tenemos en el art. 162.1
LGT para los procedimientos de recaudacion a fin de asegurar o efectuar el cobro de la
deuda tributaria en sus funciones de comprobar e investigar la existencia y situacion

de bienes o derechos de los obligados tributarios.

Una vez hemos desglosado la regulacion con la que cuenta la entrada y registro de la
inspeccion de los tributos, podemos observar lo comentado al principio de este trabajo:
ambigua y parca. Estamos ante un conjunto de normas de caracter genérico, poco precisa
y de manera dispersa que tiene como consecuencia que a dia de hoy tengamos que
acudir a la jurisprudencia para saber con qué limites puede ejercitar este ejercicio la
Administracion Tributaria especialmente en relacion con el domicilio constitucionalmente

protegido.

V. LAENTRADA EN EL DOMICILIO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO.

Para poder comprender la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido, en
primer lugar hay que saber que se entiende por el concepto de domicilio
constitucionalmente protegido, y que mejor para ello que poner de relieve lo que ha
venido senalando el Tribunal Constitucional a lo largo de su jurisprudencia dado que no se

encuentra expresamente en ninguna norma de nuestro Ordenamiento Juridico.

Como hemos venido comentando la facultad de entrada y registro en los domicilios de los
obligados tributarios se encuentra limitada por el DDFF a la inviolabilidad del domicilio,

cuando se ejerce sobre el domicilio constitucionalmente protegido, pero no es derecho
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ilimitado, pues puede ceder cuando entra en conflicto con otros derechos o deberes
constitucionales, en este caso, el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos (art. 31 CE). Por ello es necesario definir y perfilar el concepto del domicilio, pero
en nuestro caso en su ambito constitucional ya que es bastante mas amplio que el

concepto de domicilio a la legislacion civil.

La STC 22/1984, de 17 de Febrero, es la primera que analiza la inviolabilidad del domicilio
en la que podemos deducir que se establecen dos requisitos (objetivo y subjetivo) que

debe reunir el citado concepto:

1. Un espacio separado de forma inequivoca del entorno fisico exterior y de acceso
restringido.

2. En cuanto al subjetivo, es variable en funcién de la naturaleza juridica de las
personas, en el caso de las fisicas sera el tendente a ejercitar la propia intimidad
personal o familiar, y en el caso de las personas juridicas sera el tendente a

preservar su ambito de privacidad.*

De esta forma podemos decir que el concepto de DCP es aquel que se entiende como el
espacio elegido por la persona en el que vive sin estar sujeta a usos y convenciones
sociales®, formando este una unidad con aquellos espacios sobre los que emana la
persona y su esfera privada, el cual queda exento o inmune a las invasiones o agresiones
exteriores, de otras personas o de la autoridad publica (incluidas las que puedan
realizarse sin penetracion fisica en el mismo, por medio de aparatos mecanicos,
electronicos u otros analogos) que no actuen mediante el consentimiento del titular,
autorizacion judicial o delito fragante. Hay que poner de relieve que realiza una proteccion
respecto la intimidad persona y familiar, pero no protege la propiedad de los inmuebles ni
otras titularidades reales u obligacionales relativas a los mismos que puedan otorgar una

facultad de exclusion respecto de terceros.

Hay que destacar también que la doctrina actual tanto del TC como del TS ha extendido el

concepto de domicilio constitucionalmente protegido a algunos elementos y soportes

4 La entrada en un domicilio con consentimiento del titular. Jaime Goyena Huerta. Revista Aranzadi Doctrinal num.
9/2020. BIB 2020\36000

5 Francis lefebvre, (2019). La entrada y registro domiciliario por la Inspeccion de los Tributos. Espafia. Editorial.
Pag. 330 y ss.
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informaticos que contienen informacién reservada y sensible. Por el contrario, no todo
espacio reservado ni todo lugar que necesite el consentimiento del titular sera

considerado DCP, a modo de ejemplo; automoviles, taquillas de los trabajadores...

En este contexto de analisis de manera genérica respecto al concepto de DCP
procederemos a distinguir que entiende la jurisprudencia constitucional por el DCP para

las personas fisica y juridicas ya que no lo hace de la misma manera.

A) EL DOMICILIO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO DE LAS PERSONAS
FiSICAS:

Como hemos comentado y sefiala el TC en su sentencia 22/1984, de 17 de Febrero, el

DCP de las personas fisicas en relacion con la inviolabilidad del domicilio:

‘para garantizar el ambito de privacidad de ésta, dentro del espacio limitado que la propia
persona elige y que tiene que caracterizarse por quedar exento o inmune a las invasiones
0 agresiones exteriores, de otras personas o de la autoridad publica. Como se ha dicho

acertadamente, el domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin estar
Sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima.
Por ello, a través de este derecho no soélo es objeto de proteccion el espacio en si mismo
considerado, sino lo que en él hay de emanacion de la persona y de esfera privada de

ella.”

El concepto de domicilio para las personas fisicas no hay que entenderlo en sentido
estricto sino amplio, ademas de que se extiende tanto al espacio fisico como todo aquello
que emane de él. Estamos hablando de un sentido mas amplio, pues, el TC no especifica
ubicaciones ni el caracter fisico del mismo asi como la obtencion de un titulo juridico en
virtud del cual se habita en el domicilio. En este sentido, a modo de ejemplo, podemos
decir que son DCP en virtud de la jurisprudencia del TC y TS: jardines, habitaciones de un
hotel, los camarotes de las embarcaciones... Por tanto, domicilio sera todo aquel donde la
persona realice su actividad intima o privada, o que quede reservada al conocimiento de
terceros sin importar el uso temporal o intensidad que se le pueda dar, pues no es un

requisito establecido por la jurisprudencia aunque si de manera ocasional.
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Vamos a introducir aqui si un domicilio profesional, es decir, una oficina/despacho de
profesionales tales como abogados,asesores y otro profesiones liberales pueden tener la
consideracion de domicilio constitucionalmente protegido. Como es sabido las 4
caracteristicas propias del domicilio constitucionalmente protegido son las

siguientes: a) Espacio fisico delimitado; b) Ocupado de manera ocasional o estable; c)
Destinado a vivienda o al ejercicio de una actividad empresarial o profesional; d)
Compatible con la salvaguarda de la privacidad.® Para ello utilizaremos la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ( TEDH ) y que han venido utilizando
nuestros tribunales en los ultimos afos. La primera sentencia que se pronuncia al
respecto tiene que ver con la TEDH 16-12-92, Rec 13710/1988, caso Niemietz c.
Alemania, en ella mediante un procedimiento de inspeccion de los tributos acceden al
domicilio profesional de un abogado. EI TEDH termind resolviendo reconociendo el
domicilio profesional como DCP, y como hemos comentado al inicio de este apartado,
basandose en la amplitud de su significado, pues sefala el propio tribunal que se extiende
donde se desarrollen actividades de caracter intimo y reservado con respecto a terceros.
El TEDH seguira pronunciandose en siguientes sentencias en la misma linea de
interpretacion, en este sentido la sentencia de 27 de septiembre de 2005 ( caso PETRI
SALLINEN ) anade que no existe “ninguna razén de principio que permita excluir las
actividades profesionales o comerciales de la nocion de vida privada”, afirmando que el
concepto de domicilio puede incluir “el despacho profesional de una empresa dirigida por
una persona privada, asi como las oficinas de personas juridicas, sedes y otros locales de

negocio’.

Por contraposicion, el TS en sus primeros pronunciamientos (STS de 30 de abril de 2002,
STS de 20 de junio de 2003) negaba la condicion de domicilio a los despachos de
abogados o gestorias. Sin embargo, a tenor de la doctrina que ha venido implantando
tanto el TEDH como el TC, en sentencias posteriores fue interpretando el domicilio
constitucionalmente protegido en un sentido mucho mas amplio estableciendo que implica
“no solo el lugar donde se pernocta habitualmente o donde se realizan otras actividades
habituales, sino también el ambito cerrado erigido por una persona con el objeto de
6 .GONZALEZ TREVIJANGO, P.J. La inviolabilidad del domicilio en el Derecho espafiol, Tecnos, Madrid, 1992,
pag. 146 y ss. ALONSO DE ANTONIO, A. L. El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la Constitucion

Espafiola de 1978, Colex, Madrid, 1993, pag. 86 y ss. ALVAREZ MARTINEZ, J. La inviolabilidad del domicilio
ante la inspeccion de tributos, op. cit. pag. 142 y ss.
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desarrollar en él alguna actividad”. A mi modo de ver, demasiado tarde vino esta inclusion
del domicilio profesional como DCP por parte del TS cuando el TC en su sentencia de 26
de abril de 1999 ya establecia que las sociedades mercantiles necesitaban “una
proteccion frente a la intromision ajena” por lo que es razonable pensar que el profesional
persona fisica que desarrolla una actividad econdmica también necesitara dicha

proteccion.

Como regla general, y en esto no ha habido discrepancias entre el TS y TEDH, en caso
de que hubiesen dudas acerca de la consideracion de un lugar como DCP, sera
obligatorio llevar a cabo una interpretacion favorable de las previsiones recogidas tanto
del art 18.2 CE como del art. 8.2 del Convenio Europeo para la protecciéon de los

Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, respectivamente.

STS de 6 de Julio de 1995:

“seria preferible que la Inspeccion, como integrante de la Administracion Tributaria,
exceda su celo en el cumplimiento del mandato constitucional, aun a costa de tener que
salvar mas obstaculos en su labor, que no, con su actuacion, generar una violacion de un

derecho consagrado constitucionalmente”

B) EL DOMICILIO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO DE LAS PERSONAS
JURIDICAS.

Como hemos comentado con anterioridad el DCP de las personas juridicas es distinto
respecto a las personas fisicas, pero en primer lugar hay que mencionar que la doctrina al
principio no reconocia el domicilio de las personas juridicas como constitucionalmente
protegido. En efecto en Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)
sefalaba: “los derechos fundamentales son parte integrante de los principios generales
del derecho cuyo respeto garantiza este Tribunal de Justicia, de conformidad con las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, asi como con los
instrumentos internacionales en los que los Estados miembros han intervenido o a los que
se han adherido (...) hay que observar que, en tanto que el reconocimiento de ese
derecho respecto al domicilio particular de las personas fisicas viene impuesto en el

ordenamiento juridico comunitario como principio comun a los Derechos de los Estados
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miembros, no sucede asi en lo que se refiere a las empresas, pues los sistemas juridicos
de los Estados miembros presentan divergencias no desdefiables en lo relativo a la
naturaleza y el grado de proteccion de los locales empresariales frente a las
intervenciones de las autoridades publicas (...) No puede extraerse una conclusion
diferente del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, cuyo apartado 1 prevé
que toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia. El objeto de la proteccion de este articulo abarca el ambito de
desenvolvimiento de la libertad personal del hombre y no puede por tanto extenderse a
los locales empresariales. Por otra parte, ha de senalarse la inexistencia de jurisprudencia

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre esta cuestion”

Esta doctrina ya fue superada por el TC, en primer lugar, y posteriormente por el TEDH vy
TJUE. EI TC en su sentencia de 17 de Octubre de 1985 ya advirtié en relacion con el art.
18.2 CE que al no especificarse que el derecho a la inviolabilidad del domiclio es
solamente aplicable a las personas fisicas, su efecto debera extenderse también a las
personas juridicas. Finalmente en el aino 2002 fue superada la doctrina sefala por el
TJCE mencionada anteriormente, por el TEDH, en el caso STES COLAS EST en la que
sefala que “en la prolongacién de la interpretacion dinamica del Convenio, el Tribunal
considera que ya es hora de reconocer, en determinadas circunstancias, que los
derechos garantizados desde el punto de vista del art. 8 del Convenio pueden ser
interpretados para dar cabida a una sociedad, el derecho al respeto de su sede social, su
agencia o sus locales profesionales”. El TICE a raiz de esta jurisprudencia del TEDH ya lo
anadio6 en su sentencia de 22 de octubre de 2002 en el caso ROQUETE FRERES.

Una vez se ha consolidado la doctrina admitiendo el domicilio de las personas juridicas
como domicilio constitucionalmente protegido en relacién con el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio hay que indicar, no obstante, que gozan de una intensidad
menor en comparacion con el sentido amplio que tienen, y que hemos comentado,
respecto de las personas fisicas. La razon fundamental radica que en las personas
juridicas falta esa estrecha vinculacion con el ambito de intimidad en sentido originario, es
decir, el referido a la vida personal y familiar, siendo predicable solo a las personas fisicas.

7  Sentencias de 21 de septiembre de 1989 (caso HOECHTS) y 17 de octubre de 1989 (casos DOW BENELUX Y
DOW CHEMICAL IBERICA). Vid. al respecto LASAGABASTER HERRARTE, J. “Derechos Fundamentales y
personas juridicas en Derecho Ptblico”, Estudios sobre la Constitucién Espafiola, Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria, Tomo II, Civitas, Madrid, 1991, pag. 657 y ss. CHUECA SANCHO, A. G. Los Derechos
Fundamentales en la Unién Europea, 2° ed. Bosch.
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Dicho de otro modo, en las personas juridicas se basa en el reconocimiento de su
derecho a la privacidad, mientras que en las personas fisicas se reconoce la inviolabilidad
como extension del derecho a la intimidad personal y familiar, el cual goza de una
proteccion mas amplio que la privacidad. No obstante, ambos protegen el mismo bien

juridico.

Asi lo establece el TC, coinciden en su fundamento y protege el mismo bien juridico,
como sefiala en su sentencia de 26 de abril de 1999: “existen otros ambitos que gozan de
una intensidad menor de proteccion, como ocurre en el caso de las personas juridicas
(...). De suerte que (....) ha de entenderse que en este ambito la proteccion constitucional
del domicilio de las personas juridicas y, en lo que aqui importa, de las sociedades
mercantiles, solo se extiende a los espacios fisicos que son indispensables para que
puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de
direccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir a la
custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su
establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros”. Definido, por tanto,
el concepto de DCP para las personas juridicas concebido, a modo de resumen, como
aquellos espacios que indispensables para desarrollar su actividad sin intromisiones

ajenar, porque:

» Constituyan el centro de direccién de la sociedad
* O sirvan de custodia de documentos u otros soportes de la vida diaria de la

sociedad o su establecimiento.

B.1) ¢QUE LUGARES NO TIENEN CONSIDERACION DE DCP DE LAS PERSONAS
JURIDICAS?

A tener de los expuesto, por exclusion podriamos decir que no son objeto de proteccion:

* Los establecimientos abiertos al publico.
* O la zona de un establecimiento, empresa, etc. donde se lleve a cabo una actividad

laboral o comercial que no esté vinculada con la direccidn/gestidon de la sociedad, y
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tampoco sirva para la custodia de documentos u otros soportes de la vida diaria de
la sociedad o su establecimiento, estando abiertos al publico o no.?

* Y como sefala el TC en su sentencia 228/1997 “aquellos lugares cerrados que, por
su afectacion -como ocurre con los almacenes, las fabricas, las oficinas y los
locales comerciales (ATC 171/1989, F. 2)-, tengan un destino o sirvan a cometidos
incompatibles con la idea de privacidad “. °

C) EL CONSENTIMIENTO PARA LA ENTRADA O REGISTRO DOMICILIARIO.

Teniendo en cuenta la Ley General Tributaria, puesto que en la Constitucién no afirma
nada al respecto sobre quién esta legitimado para otorgar el consentimiento para la
entrada y registro, acudiremos a su articulo 113 aunque también se indica en los arts.
142.2 y 172.3 de la LGT. El art. 113 LGT alude a la necesidad de que la Administracion
Tributaria, obtengan el consentimiento del obligado Tributario. Teniendo en consideracion
el art. 35.2 LGT que establecen los sujetos que pueden ser considerados como obligados
tributarios, conviene resaltar que sera el que coincida con el titular del derecho protegido
aunque no sea el titular dominical de ese lugar. Es decir, el titular domiciliario como
presupuesto legitimador de la entrada, que debe de reunir 3 requisitos dicho

consentimiento:

1. Que lo preste, como acabamos de decir, el obligado tributario como titular legitimo
del domicilio en el que va a realizarse la entrada.

2. Que dicho titular ostente la capacidad de obrar y juridica necesaria para poder
prestarlo.

3. Dicho consentimiento debera coincidir con su voluntad real, es decir, que haya sido
prestado con total y entera libertad. En este sentido, vamos a destacar una
peculiaridad que la encontramos en diversas sentencia del TS, como la de 14 de
marzo de 2006 en la que se senala “que si el que va a conceder el consentimiento
se encuentra detenido, no puede validamente prestar tal consentimiento si no es
con asistencia de letrado”.

Podriamos decir también, mediante el derecho a la reserva de datos frente a terceros, que
en el caso de que las actuaciones de inspeccion requieran la entrada y registro en un

8 José Luis Bosch Cholbi, “La entrada y registro domiciliario por la Inspeccién de Hacienda: derechos y deberes de
los obligados tributarios”, en ECJ Leading Cases, afo III, vol. 2°, post ntim. 632 de 11-11-2014. Enlace directo:
http://wp.me/p2wsiA-1kz Recibido: 6-11-2014; Aceptado: 10-11-2014, ISSN 2386-5385

9 La entrada de la Inspeccién en la sede de las empresas y la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo. Juan
Calvo Vérgez. Revista Quincena Fiscal num. 22/2020. BIB 2020\37490
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despacho para la inspeccion de otra empresa tercera, sera el titular de la empresa
inspeccionada el que debera consentir o denegar la entrada y registro. Todo ello si el
titular del despacho no tuviera representacion para a ello, pues en caso de obtenerla si
que podria otorgar dicho consentimiento. Salvo que exista, obviamente, una autorizacion

judicial que lo autorice expresamente.

Siguiendo con este supuesto de que el obligado tributario contase con un representante

legal, ;Tiene la capacidad necesaria para poder dar consentimiento en nombre de su

representado para la entrada v reqistro en el domicilio constitucionalmente protegido del

obligado tributario?

La respuesta para ello la hayamos en el art. 46.1 LGT en el que se establece claramente
que efectivamente si tiene tal capacidad de obrar que le permite dar consentimiento valido

para la actuacién de la inspeccion.

“Los obligados ftributarios con capacidad de obrar podran actuar por medio de
representante, que podra ser un asesor fiscal, con el que se entenderan las sucesivas

actuaciones administrativas, salvo que se haga manifestacion expresa en contrario.”

Ademas habria que indicar que no se establece en ninguna norma de nuestro
ordenamiento juridico la presencia del obligado tributario en el momento de la entrada y
registro. Por tanto, bastara con la presencia del representante que actuara en nombre de
su representado. No obstante, en caso de que estuvieran ambos sujetos y hubiera
discrepancias a la hora de admitir o denegar la informacion contenida en un ordenador,
prevalecera la voluntad del obligado tributario ya que sigue teniendo la facultad de actuar
por si mismo. Por ultimo, hay que poner de relieve que tampoco aparece en ningun
precepto que durante la entrada y registro se deba exigir la presencia del obligado
tributario o de su representante asi como la del secretario judicial, siempre y cuando se

realice la inspeccion con autorizacion judicial por parte de la AEAT.

C.1) CONSENTIMIENTO EN LAS PERSONAS JURIDICAS:

En el caso del consentimiento en las personas juridicas el TS se ha pronunciado al
respecto indicado que la facultad para poder otorgar dicha facultad recae en quien ostente

“la representacion legal de la mercantil, o ejerce labores de direccion o administracion de
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la misma, con efectiva intervencion en las decisiones de la empresa” . Por tanto,
podriamos decir que, siempre que ostente cargos que impliquen una efectiva intervencion

en la toma de decisiones de la empresa, podrian ser los siguientes cargos:

* Presidente

* Director General

*  Gerente

* Administrador (un empleado administrativo no)

* Director de Departamento

* Consejero o miembro del Consejo de Administracion u érgano de administracion

equivalente.

Por tanto, deberan acreditar, como requisitos, tanto la capacidad para poder dar el

consentimiento a dicha entrada como la acreditacion de tal circunstancia.

En el caso de que estemos ante administradores mancomunados, deberan obtener el
consentimiento de todos ellos, pues en el momento de que haya un administrador
mancomunado que se oponga a ello, dicho consentimiento no podra otorgarse. No
obstante, aqui se presentan varios deberes para las dos partes, pues el administrador
mancomunado debera advertir del caracter mancomunado de la administracion a los
inspectores y éstos ultimos verificar qué sujetos son, asi como si lo han autorizado todos
0, por consiguiente, tampoco se han opuesto expresamente y, por tanto, se entendera que

nada podra alegarse para anular la entrada por ese motivo.

C.2) CONSENTIMIENTO EXPRESO:

En primer lugar, cabria decir que tanto la CE como la LGT no establece en ningun
precepto que dicho consentimiento deba de ser expreso y, por tanto, puede entenderse
como dicho consentimiento pueda ser tacito, en este caso, que no se opusiera el obligado
tributario. Estamos hablando en el caso de los DCP de los obligados tributarios, pues

como hemos ido comentando a lo largo de este trabajo que en los DCNP y también en
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diversos casos de las personas juridicas si que sera valido el consentimiento tacito

traducido a su no oposicion en el momento de la entrada.

Pero nos decantamos por que el consentimiento deba de ser expreso en estos casos
dado que sino se trataria de una extralimitacién reglamentaria que condiciona a un
derecho fundamental. Si bien es cierto que el propio TC ha fallado tanto a favor del
consentimiento tacito (STC 23/04/2010) mientras no realice ningun acto del que se
desprenda la oposicion, como en contra de dicho consentimiento tacito en las entradas a
los DCP, salvo casos excepcionales ( STC 209/2007 ). Pero entendemos que dicho
consentimiento debera ser expreso al hablar de un domicilio constitucionalmente
protegido, en este sentido sefala la Audiencia Provincial de Valencia en su sentencia del
23 de octubre de 1997 : “el consentimiento debe ser solicitado de manera expresa y
formal e informando al requerido del objeto de la solicitud y de las razones de la misma,
asi como de su derecho constitucionalmente reconocido a no consentir la entrada en su
domicilio sin mandamiento judicial. S6lo asi se garantiza que el consentimiento pueda

prestarse de manera consciente y libre, y por tanto validamente”

Por tanto, el obligado tributario podra no solo consentir la entrada en su domicilio sino que

también tendra derecho a negarse o oponerse a la misma. EI TS se ha pronunciado al

respecto en diversas sentencias ( STS 4/03/1999, 18/02/2005) pero destacamos la
sentencia del 23 de Noviembre de 2003 en la que sehala expresamente: “el
consentimiento prestado debe ser correctamente informado y terminantemente libre. EI
titular del derecho debe ser enterado de que puede negarse a autorizar la entrada y
registro que se le requiere, asi como las consecuencias que pueden derivarse de esa
actuacion policial”. El obligado tributario no tendra que probar que no otorgé dicho
consentimiento, pues corresponde a la Administracion Tributaria la carga de la prueba de
no soélo sefalar que no hubo oposicidn sino que tendra que demostrar que dicho
consentimiento se otorgd correctamente en los requisitos anteriormente descritos. Todo
ello debera hacerse constar en las diligencias inspectoras, tanto los motivos que se han
llevado a cabo como que se ha dejado constancia al obligado tributario de los derechos
que le asisten, donde podra negarse a esa entrada, como también que en caso de
prestarse consentimiento se realizé con conocimiento y de forma libre. En el caso de que
el obligado haya prestado consentimiento condicionado o limitado (limitar a determinadas

dependencias del domicilio, de tiempo o numero de personas que puedan realizarlo,
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horarios, o de documentos, ordenadores, archivos, etc.) también debera constar en las
diligencias inspectoras. También hay que poner de relieve que dicho consentimiento sea
condicionado o no, podra ser revocado en cualquier momento, pues es un derecho

fundamental que posee en todo momento.™

Siguiendo con el derecho fundamental del obligado tributario a poner negarse tanto en el
momento de la entrada como durante el registro, cabria destacar que I6gicamente como
derecho fundamental que ostenta y sea cual sea el fundamento de su negativa, no podra
ser objeto de sancién alguna por el ejercicio de dicho derecho. Dicho esto, solamente sera
en el caso de los DCP sin autorizacién judicial, pues en los siguientes supuestos si seran

objetos de sancion por parte de la justicia:

* Con autorizacién judicial:

La negativa o resistencia a los inspectores de la AEAT cuando hayan obtenido la oportuna
autorizacion judicial sera considerada como desacato a los inspectores, pudiendo éstos

ultimos auxiliarse de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.

» Si estamos ante un Domicilio Constitucionalmente No Protegido:

Y la inspeccion obtenga la correspondiente autorizacion escrita de la autoridad
administrativa competente, se considerara infraccién grave su negativa o resistencia a su
entrada y registro. Asi como también cuando no se facilite cualquier dato, documento,
ordenador, etc. que requieran los inspectores, podran ser objeto de sancion siempre y

cuando la autorizacion administrativa asi lo permita. Asi lo recoge el art. 203 de la LGT:

“1. Constituye infraccion tributaria la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las

actuaciones de la Administracion tributaria.

10 Asi lo confirma la doctrina, vid., por ejemplo, NAVARRO FAURE, A. “El domicilio......”, op. cit. Pag. 254, pero
también los propios Inspectores de Hacienda. Por todos, AA. VV. Guia de la Ley General Tributaria, CISS,
Valencia, 2004, pag. 297 y AA. VV. Guia de la Recaudacién Tributaria, CISS, Valencia, 2005, pag. 58.
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Se entiende producida esta circunstancia cuando el sujeto infractor, debidamente
notificado al efecto, haya realizado actuaciones tendentes a dilatar, entorpecer o impedir
las actuaciones de la Administracion tributaria en relacion con el cumplimiento de sus

obligaciones.

Entre otras, constituyen resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de

la Administracion tributaria las siguientes conductas:

a) No facilitar el examen de documentos, informes, antecedentes, libros, registros,
ficheros, facturas, justificantes y asientos de contabilidad principal o auxiliar, programas y
archivos informaticos, sistemas operativos y de control y cualquier otro dato con
trascendencia tributaria.

b) No atender algun requerimiento debidamente notificado.

c) La incomparecencia, salvo causa justificada, en el lugar y tiempo que se hubiera
sefialado.

d) Negar o impedir indebidamente la enfrada o permanencia en fincas o locales a los
funcionarios de la Administracion tributaria o el reconocimiento de locales, maquinas,
instalaciones y explotaciones relacionados con las obligaciones tributarias.

e) Las coacciones a los funcionarios de la Administracion tributaria.

2. La infraccion prevista en este articulo sera grave.

3. La sancion consistira en multa pecuniaria fija de 150 euros salvo que sea de aplicacion

lo dispuesto en los apartados siguientes de este articulo.”
En los apartados siguientes las sanciones son mayores y su variacion dependeran de si

estamos ante personas o entidades que desarrollan actividades econdmicas o no, asi

como el numero de requerimientos que haya efectuado la administracion tributaria.
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VI. LAAUTORIZACION JUDICIAL.

A) LA AUTORIZACION JUDICIAL DE UNA ENTRADA Y REGISTRO DOMICILIARIO.

Como hemos mencionado anteriormente el art. 18.2 CE donde se recoge el derecho
fundamental a la inviolabilidad domiciliaria una de las excepciones que recoge dicho
articulo, ademas del consentimiento tacito o delito fragante, es la entrada en el domicilio
mediante autorizacién judicial que autorice a las autoridades competentes a la entrada en
el domicilio constitucionalmente protegido. Es decir, la potestad coactiva de Ila
administracion tributaria que debera asumirse como un presupuesto de concurrencia de la

autorizacion judicial de entrada.

La Administracién Tributaria cuando obtenga la negativa por parte del obligado tributario
no le quedara otra opcion que acudir al Juez competente para solicitar, y que valide, la
oportuna autorizacion judicial, la cual para poder ser autorizada por el Juez debera contar
con el juicio de proporcionalidad necesario que veremos en el siguiente apartado del
presente trabajo. Pero como estable el Tribunal Constitucional en la sentencia del 26 de
marzo de 1990, no es necesario que el érgano tributario, en este caso, tenga que esperar
a la negativa del obligado tributario para acudir después al Juez competente y solicitar la
oportuna autorizacion judicial para la entrada domiciliaria, pues de ello se entenderia
como requisito necesario, el requerimiento y posterior negativa, para la eficacia de la
resolucion judicial que se quiere autorizar y, por tanto, podria asi comprometer
indefinidamente la actuacion de la Inspeccion de los Tributos. Por tanto, el Juez podra
autorizar la entrada domiciliaria ante el riesgo de oposicion dado que de exigirse en primer
lugar la oposicion del obligado tributario, se eliminaria el factor sorpresa y podria acarrear
como consecuencia la eliminacién/ocultacién de pruebas y por consiguiente frustrar el fin
perseguido por la inspeccion. Como ya establecia el RD de 1872, de reforma del Cuerpo
de inspectores de Hacienda “La inspeccion, para que produzca sus efectos, ha de ser un
acto siempre esperado y nunca previsto, que llega, corrige y desaparece para reaparecer
de nuevo al cado del tiempo, sin periodo ni personas fisicas “. Sin embargo, esta factor de
sorpresa también se ve afectado a raiz de la muy reciente sentencia del TS (STS
3023/2020) en la que se exige a la Administracion Tributaria la necesidad de que
previamente a la solicitud de la autorizacion judicial haya abierto un procedimiento

inspector iniciado, debidamente comunicado al obligado tributario, para que el Juez
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competente tenga competencias para poder autorizarlo. Sin duda estamos ante un tema
muy delicado, pues, por un lado, la administracion tributaria tras la ultima sentencia del TS
ya no cuenta con un factor sorpresa tan inesperado, pero, por otro lado, a mi juicio, era
necesario, pues, no se estaba respetando derechos fundamentales y los o6rganos
tributarios se estaban excediendo con una facultad que nuestro ordenamiento juridico les
proporciona y sin embargo, tenemos que acudir a la jurisprudencia para poder resolver
este tipo de supuestos. Si bien es cierto que habra que estar a cada caso concreto pues
en algunos supuestos el grado de sorpresa debera de ser mayor respeto a otros y, por
tanto, en algunos no seria necesaria la solicitud de una autorizacién judicial puesto que
sera el obligado tributaria el que necesite presentar los documentos requeridos por parte
de la agencia tributaria en aras de colapsar los Juzgados con solicitudes que en algunos
casos podrian ser innecesarias. Este seria el caso de la sentencia del TS de 10 de
octubre de 2019 ( STS 3286/2019 ) en la cual alude a un procedimiento inspector donde
se solicita una autorizacién judicial para la entrada en el DCP del obligado tributario que
se basaba en constatar la procedencia de un beneficio fiscal que exigia la realizacion de
determinas inversiones para ajustar la base imponible del impuesto de sociedades. EI TS

falla en favor de contribuyente estableciendo expresamente:

“En este sentido, no alcanza la Sala a identificar qué pruebas podia hacer desaparecer el
contribuyente -como sefiala la Inspeccion en su solicitud de entrada- si es él el que tiene
que probar la reinversion, su cuantia y la sujecion de la actividad en la que se reinvierte a

las previsiones legales.

Y tampoco se comprende en absoluto la relevancia -a la que alude la Sala de Valladolid
en la sentencia recurrida- del "factor sorpresa” para asegurar el éxito de las diligencias de
investigacion y comprobacion de la Inspeccion Tributaria cuando es el obligado tributario
el que tiene toda la carga de probar la concurrencia de los requisitos legales

correspondientes.”
Por tanto, en este caso es totalmente innecesaria la solicitud de dicha autorizacion

domiciliaria, pues el propio obligado tributario el interesado en acreditas dichas

inversiones para una mejor cuantia a su favor de la base imponible del Impuesto de
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Sociedades, trayendo como consecuencia una tramitacion administrativa innecesaria y

una invasion de derechos fundamentales también que se podria haber evitado.™

A.1) EL ORGANO JUDICIAL COMPETENTE:

1) COMPETENCIA OBJETIVA:

En cuanto al érgano competente al cual debera dirigirse la administracion tributaria para la

entrada y registro del domicilio, no bastando simple conjeturas o afirmaciones vy
superando el juicio de proporcionalidad, corresponde al Juez de lo Contencioso-
Administrativo mediante resolucién motivada. Hay que poner de relieve que el Juez velara
por el respeto al derecho fundamental, no se dirige a enjuiciar la actuacion en este caso
del Inspector de la AEAT. A tener de lo expuesto aqui, en ningun precepto se recoge la
potestad del Juez de los contencioso-administrativo para autorizar las entradas en los
domicilios en el ejercicio de funciones de inspecciéon ni tan siquiera en el art. 8.6 de la
LRJCA donde recoge las competencias de las cuales son titular los Juzgado de los
contencioso-administrativo, por tanto, la jurisprudencia lo aplica por analogia. Ahora bien,
dicha analogia por la cual se aplica el art. 8.6 LRJCA debera justificarse en el principio de
autotutela ejecutiva, en el cual los actos administrativos son susceptibles de pedir auxilio
judicial. No obstante, también cabria plantearse a tener de lo expuesto, dado que ningun
precepto de nuestro ordenamiento juridico establece de manera expresa la competencia a
los Juzgados de lo contencioso-administrativo sino que se aplica por analogia, la
aplicacion del art. 10.1 LRJCA en su aparatado “M” en el que establece expresamente
que seran competencia de la sala contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia (TSJ) “ Cualesquiera otras actuaciones administrativas no atribuidas

expresamente a la competencia de otros 6rganos de este orden jurisdiccional.”

Por otro lado, hay que mencionar respecto al art. 8.6 de la LRJCA que pese a que no
indique expresamente la atribucion a lo contencioso-administrativo para la entrada en
domicilios en materia de inspeccion, si que lo establece para la ejecucion forzosa de actos

de la administracion publica, salvo que se trate de la ejecucion de medidas de proteccion

11 El factor sorpresa no puede justificar la entrada en la sede social de una empresa por la Inspeccion, si no es

necesaria. (8/11/2019). https://www.fiscal-impuestos.com/factor-sorpresa-entrada-registro-sede-social-Inspeccion-
no-justificar-necesaria-proporcionada.html
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de menores acordadas por la Entidad Publica competente en la materia. Sin embargo, no
no habia sido asi hasta la aprobacién de la LRJCA de 1998, ya que anteriormente tanto la
LOPJ y en especial el TC atribuian la competencia a favor de la jurisdiccion penal. De
hecho muchas sentencia emitidas por el TC, y que podemos incluir por analogia, se habla
de la jurisdiccion penal y en concreto del Juzgado de Instruccién. La doctrina se mostré
mayoritariamente en contra esencialmente por el desconocimiento de los jueces de lo
penal en materia administrativa y la intromision, por tanto, que ello suponia en materia de

lo contencioso-administrativo.

2) COMPETENCIA TERRITORIAL:

Una vez establecida la competencia objetiva a los Juzgados de los contencioso-
administrativo nos dirigimos al art. 14 de la LRJCA para determinar el 6rgano en concreto

de dicho ambito.

Con caracter general senala el art. 14.1 LRJCA que “sera competente el organo
jurisdiccional en cuya circunscripcion tenga su sede el 6rgano que hubiere dictado la
disposicion o el acto originario impugnado.” Sin embargo, el art. 8.6 LRJCA no realiza
mencion alguna al 6rgano del que emana el acto administrativo para cuya ejecucion se
solicita la autorizacion de entrada. Prescindiremos, pues, de esta regla general para
acudir, dentro del mismo articulo, a su apartado tercero en el que se indica expresamente:
“La competencia correspondera al 6rgano jurisdiccional en cuya circunscripcion radiquen
los inmuebles afectados cuando se impugnen planes de ordenacion urbana y actuaciones
urbanisticas, expropiatorias y, en general, las que comporten intervencion administrativa
en la propiedad privada.” Pese a que parece que este apartado indica el érgano
competente territorial en caso de autorizaciones para la propiedad privada, nada hace
dudar para excluir de este término al concepto de domicilio, pues al fin y al cabo, el
domicilio podra considerarse como una espacio de propiedad privada'®. En este sentido
en la doctrina y la jurisprudencia no hay discrepancia dado que hace primar el criterio de

inmediacion del Juez:

12 Joaquin ALVAREZ MARTINEZ, La inviolabilidad del domicilio ante la inspeccién de tributos, Las Rozas
(Madrid), La Ley, 2007, pp. 256 y ss.
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+ Como pone de manifiesto ALVAREZ CIENFUEGOS “la importancia de la
inmediacion del juez del domicilio debe ser determinante a la hora de valorar la
oportunidad y las condiciones en que debe autorizarse la entrada; de lo contrario,
de inclinarse por la competencia territorial del 6rgano autor del acto, la medida, en
cuanto tutela reforzada de la inviolabilidad del domicilio, perderia buena parte de
su eficacia.”

* Al respecto destacamos la sentencia del TSJ de Valencia 391/2008 que declara la
inaplicabilidad del apartado primero del art. 14 LRJCA en detrimento del apartado

tercero del mismo articulo.

3) COMPETENCIA FUNCIONAL:

En cuanto a la competencia funcional, en primer lugar, vamos acudir a la LRJCA en su

articulo 80 donde se establece la posibilidad de interponer recurso de apelacion frente a

las sentencias dictadas de autorizacion de entrada.

Art. 80 LRJCA: “ 1. Son apelables en un solo efecto los autos dictados por los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo y los Juzgados Centrales de Ilo Contencioso-
administrativo, en procesos de los que conozcan en primera instancia, en los siguientes

casos:

a) Los que pongan término a la pieza separada de medidas cautelares.

b) Los recaidos en ejecucion de sentencia.

¢) Los que declaren la inadmision del recurso contencioso-administrativo o hagan
imposible su continuacion.

d) Los recaidos sobre las autorizaciones previstas en el articulo 8.6 y en los articulos 9.2
y 122 bis.”

Por tanto, cuando el obligado tributario considera que el Auto dictado para la autorizacion
de entrada en su domicilio es contrario a Derecho, podra interponer un recurso de
apelacién contra el mismo. Tendra un plazo de 15 dias para poder efectuar el recurso de
apelacion, donde, una vez se hayan realizado las correspondientes oposiciones o
adhesiones se elevaran los autos a la Sala Contencioso-administrativo del TSJ o AN. En

nuestro supuestos de entrada domiciliaria acudiremos al art. 10.2 de la LRJCA para saber
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que sera los TSJ los encargados de este recurso: “Conoceran, en segunda instancia, de
las apelaciones promovidas contra sentencias y autos dictados por los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo, y de los correspondientes recursos de queja.”

Pero este recurso de apelacién es a un solo efecto, es decir, no implica la suspension del
auto anterior si se concediese la autorizacion de entrada ni tampoco del acto

administrativo que pretende ejecutarse.

Por otro lado, si el obligado tributario considera que no se han respetado los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo segundo de nuestra CE puede interponer el recurso

contencioso-administrativo de proteccion de derechos fundamentales ante el TSJ de la

correspondiente Comunidad Auténoma en base al art. 114 LRJCA vy siguientes donde se
establece el procedimiento de amparo de las libertades y derechos reconocidos en el
apartado 2 del art. 53 de la CE. Agotado todos los recursos ( primero procederia el
recurso de apelacion en un solo efecto ) se podra interponer recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. En cuanto a su escrito de interposicion de este recurso, su plazo
sera de 10 dias desde el siguiente al de la notificacion del acto o de 20 dias en el caso de
que fuese una via de hecho y no se hubiera efectuado requerimiento para su cese. Su
contenido, art. 115.2 LRJCA, se expresara con precision y claridad el derecho o derechos
cuya tutela se pretende y, de manera concisa, los argumentos sustanciales que den
fundamento al recurso. Conviene destacar que el TS ha establecido jurisprudencia a la

hora de admitir este tipo de recursos donde exigen que dichos escritos deberan contener:

* Indicacién de los derechos fundamentales cuya tutela se reclama.
» Identificacion del acto que se considera causante de la infraccion.

* Exposicion de las razones y circunstancias por la que se entiende que el acto
causante de la infraccion puede o ha lesionado de manera directa los derechos

fundamentales cuya tutela se reclama.

Por ultimo, si el obligado tributario considera que es un acto de tramite cualificado, al

invadir la esfera de un DDFF, podra interponer un recurso contencioso-administrativo por

via ordinaria antes el TSJ correspondiente en el plazo de dos meses desde la vulneracion
del derecho afectado (inviolabilidad del domicilio). Dicho recurso lo encontramos en el
articulo 25 LRJCA y siguientes.
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A.2) CONTENIDO DE LA SOLICITUD DE LA AUTORIZACION DE LA ENTRADA:

En cuanto al contenido de la solicitud de la autorizacién de la entrada domiciliaria al Juez

competente --ademas de superar el necesario juicio de proporcionalidad para convencer
al Juez de que dicha invasion a la inviolabilidad del domicilio resulta idonea, necesaria y

proporcional para alcanzar el fin perseguido-- deberia contener pues:

* Identificacion del obligado tributario y titular del derecho protegido, es decir, del
domicilio al que se pretende entrar y registrar.

* Identificar que dicha solicitud haya sido realizada por la autoridad competente.

* Determinar el acto administrativo cuya ejecucidn forzosa exija la entrada
domiciliaria, con la justificacion de apercibimiento al contribuyente de la ejecucion
forzosa del mismo.

» Especificar la finalidad de la entrada y la justificacion y prueba de su necesidad.

» Especificar los hechos que se investigan.

* Elemento subjetivo: Identificacion de los agentes o funcionarios que efectuaran la
entrada y registro, constando el numero de sujetos o al menos el limite maximo de
los mismos.

* Elemento espacial: Identificacion de los espacios donde se vayan acometer la
inspeccion detallando, ademas, los datos, documentos, operaciones, etc. en
definitiva los elementos espaciales y objetos que vayan a ser inspeccionados.

* Elemento temporal: Determinar el dia o dias en que se vayan a efectuar la entrada
domiciliaria o , al menos, concretar un plazo para realizar dicho ejercicio, pudiendo

en toda caso solicitar su prorroga por parte de la administracién competente.
B)¢;ES NECESARIO UN TRAMITE DE AUDIENCIA AL INTERESADO?
Una vez presentada la solicitud de autorizacion judicial de entrada se plantea la cuestion
respecto la celebracion de un tramite de audiencia al interesado ante el silencio de la Ley.

En este apartado encontraremos distintas posturas doctrinales y jurisprudenciales tanto a

favor como en contra para dar audiencia al obligado tributario.
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A) Argumentos v posturas a favor de la celebracién del tramite de audiencia al interesado:

1.

Como hemos comentado con anterioridad, el art. 80.1 de la LRJCA en su apartado
D, nos senala expresamente “que son apelables en un solo efecto los autos
dictados por los jueces de lo contencioso en los procesos recaidos sobre las
autorizaciones previstas en el articulo 8.6.”. Por tanto, si se trata de un proceso,
parece razonable exigir el tramite de audiencia para poder exigir la contradiccion de
partes y no generar indefension en el obligado tributario.™

Si anteriormente hemos comentado los diferentes recursos que caben frente al
auto del Juez en caso de admitir la solicitud de autorizacion judicial de entrada
domiciliaria , no parece razonable que no se hayan podido realizar alegaciones
antes de que el Juez emita el auto.

Y, por tanto, si el Juez en cuestion para poder aceptar la solicitud de entrada
domiciliaria necesita emitir un auto motivado en cual dicha solicitud supere el juicio
de proporcionalidad, toda motivacion judicial exige una valoracion de intereses

contrapuesto en base al principio de contradiccion™.

En cuanto a la jurisprudencia respecto a estos argumentos a favor para la celebracion de

audiencia, lo cierto es que encontramos muy pocas sentencias, pues todas van

encaminadas en sentido contrario encabezadas por el Tribunal Constitucional, indicando

que el tramite de audiencia no es preceptivo. En este sentido las encontramos

principalmente en los TSJ de Madrid que han emitido diferentes sentencias desde 1999

en la linea de los argumentos expuestos arriba, pues al tratarse de un derecho

fundamental el tribunal entiende que las garantias procesales han de ser observadas en

extremo. Sus sentencias respaldan estos argumentos en base dos cuestiones

principalmente:

13

14

El respeto al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en base a la situacion
de indefensién que genera su no celebracidon. En la misma linea, GOMEZ

GUILLAMON en relacién con el art. 87.2 LOPJ establece que debe darse audiencia

Lorenzo PLAZA ARRIMADAS, «La inviolabilidad del domicilio», en Revista de Estudios de la Vida Local, num.
216, 1982, p. 697.
Pilar Galindo Morell, (2003). La autorizacion de entrada en el domicilio. Estudios DL.
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a las partes “con expresa tutela de los derechos constitucionales del articulo 24 de
la CE”.

* La tutela al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio reconocida en el
art. 18.2 CE, exige que se refuerce el procedimiento que garantice una mayor

proteccion.

B)Argumentos v posturas en contra de la celebracién del tramite de audiencia al

interesado:

Su caracter de rapido y sumario.

2. Al admitirse el recurso de apelacion en un solo efecto, significa efecto devolutivo y
no suspensivo, por lo que podria presentar dichas alegaciones en el recurso.

3. La propia Ley no establece expresamente la celebracion de un tramite de
audiencia, a ello le sumamos que la doctrina constitucional establece que dicho

tramite no es exigible siempre que quede justificado.

La jurisprudencia del TC a lo largo de estos afnos ha mostrado son uniformidad y claridad
reiterando que la celebracion de un tramite de audiencia en la solicitud de autorizacion
judicial no es exigible, es decir, no es preceptivo en todo caso al tratarse de un
procedimiento que no es de naturaleza contradictoria sino de proteccion del derecho

fundamental del que trata, a menos que una Ley asi lo establezca.

STC 198/1991: “no hay lugar para una fase contradictoria, dado que nada se ha de
discutir: basta con el examen de legalidad que “prima facie” efectiua el Juez de Instruccion
del expediente administrativo que le es sometido a su consideracion para solicitar la
entrada, aqui en lugar cerrado, que requiere necesariamente la ejecucion de una

resolucién administrativa”.

Por tanto, para el TC el tramite de audiencia no es preceptivo en todo caso, es decir, no
es necesaria y mas en aquellas situaciones de urgencia, entendido como el acto
administrativo que se ha de ejecutar, no se puede demorar para que el obligado tributario
presente las alegaciones cuando ello genere un riesgo para la seguridad de las personas

0 bienes, o dafno irreparable para el interés publico o los derechos de tercero. Si bien la
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doctrina constitucional establece que el Juez habra de indicar los motivos que le han
motivado ha indicar el caracter urgente del caso que le ha llevado a la no celebracién del
tramite de audiencia. Asi, es cierto que en estos procedimientos de la entrada en el
domicilio constitucionalmente protegido en los procedimientos de inspeccion de tributos,
parece logico pensar no celebrar dicho tramite ante el elemento sorpresivo que los
organos tributarios buscan en aras de que no se puede omitir o destruir la documentacion
necesaria que necesitan para confirmar sus sospechas. Sin embargo, y como hemos
comentado a lo largo de este trabajo, una muy reciente sentencia del TS (3023/2020)
imposibilita la entrada domiciliaria sin haber abierto un procedimientos inspector, por
tanto, podriamos decir que este argumento era valido previo a dicha sentencia donde si
tenia sentido el elemento sorpresivo cuando ni siquiera habia abierto un procedimiento
inspector y sin embargo, la administracion tributaria podia entrar en el DCP incluso con
una autorizacién judicial ya en su poder. Tras esta jurisprudencia del TS parecera logico
pensar que el obligado tributario ya estara al corriente de que tiene un procedimiento
inspector abierto sobre un determinado tributo y que, por tanto, ya no habria ese elemento
de sorpresa cuando la administracion tributaria decida que es necesario entrar en su
domicilio para recabar informacion, y por consiguiente, sera razonable pensar que si que
puede ser necesario celebrar una audiencia para que el contribuyente pueda presentar

sus alegaciones si lo considera oportuno.

VIIl. JUICIO DE PROPORCIONALIDAD.

Al principio de este trabajo y como uno de los pilares en que se basa este trabajo, se
menciond expresamente el art. 18.2 CE donde encontramos el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio, en ello se establece que, entre otras situaciones, se podra
permitir la injerencia de los poderes publicos en dicho derecho fundamental mediante una

resolucion judicial que autorice a las autoridades a tal efecto.

En este aspecto, y como cualquier determinada actividad de injerencia de los poderes
publicos en algunos de los derechos fundamentales donde requerira superar el juicio de
proporcionalidad, se precisara de dos requisitos esenciales: la solicitud de la autorizaciéon

judicial debera contener un contenido minimo (juicio de proporcionalidad) y debera tener
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una resolucion motivada. El juez, en este caso de lo contencioso-administrativo, para
conseguir la proteccidn a la propiedad privada o inviolabilidad domiciliaria, debera cumplir
con estos dos requisitos para la consecucion del fin que se persigue, los cuales van

unidos entre si.

A) LA MOTIVACION DE LA RESOLUCION JUDICIAL:

Como acabamos de comentar, la resolucion judicial es indispensable que esté motivada
pues de lo contrario, la ausencia de tal motivacion implicara la vulneracion de la
inviolabilidad del domicilio junto con la nulidad del auto de entrada y las consecuencias

que se deriven de ello.

En este caso, ademas de la jurisprudencia que encontramos principalmente por parte del
TC estableciendo la necesidad de motivaciéon en una resolucion judicial de entrada en el
domicilio (STC 8/200, 136/2000) donde indica que no se podran ser validas aquellas
resoluciones que sean carentes de motivacion y en base a automatismos formales (STC
22/1984: “nada autoriza, finalmente, a pensar que el Juez a quien el permiso se pide y
competente para darlo debe funcionar con un automatismo formal” ). En el ambito juridico
encontramos tal exigencia en el art 91.2 de la LOPJ que establece expresamente que

resolvera mediante auto la peticion de autorizacion judicial de entrada:

“2. Corresponde también a los Juzgados de Ilo 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
gfecucion forzosa de actos de la Administracion, salvo que se trate de la ejecucion de
medidas de proteccion de menores acordadas por la Entidad Publica competente en la

materia.”

Y como todo auto, nos indica el art. 248.2 de la LOPJ la exigencia de tal motivacién: “Los
autos seran siempre fundados y contendran en parrafos separados y numerados los
hechos y los razonamientos juridicos y, por ultimo, la parte dispositiva. Seran firmados por

el Juez, Magistrado o Magistrados que los dicten.”

Por tanto, estamos ante un requisito esencial e indispensable por 2 razones:
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1. El respeto al derecho fundamental a una tutela judicial efectiva recogido en el art.
24.2 CE comprendido en el derecho a obtener una resolucion fundada en derecho
como garantia frente a los poderes publicos,y que por tanto, presenta una relacién
directa con la necesidad de motivar el auto de resolucion.

2. Porque la resolucién judicial afecta a un derecho fundamental, inviolabilidad del
domicilio, donde la motivacién estaria mas que justificada por afectar a un nucleo

esencial de nuestra Constitucion.

En este sentido destacamos una sentencia del TC en relacién a la autorizacion de la
entrada donde se exige dicha motivaciéon, en concreto hablamos de la sentencia 139/2004

de 13 de septiembre en la se sefiala expresamente:

“desde la perspectiva constitucional, la resolucion judicial por la que
se autoriza la entrada en un domicilio se encontrara debidamente motivada
y, consecuentemente, cumplira la funcion de garantia de la inviolabilidad
del domicilio que le corresponde, si a través de ella puede comprobarse
que se ha autorizado la entrada tras efectuar una ponderacion de los distintos
derechos e intereses que pueden verse afectados y adoptando las cautelas
precisas para que la limitacion del derecho fundamental que la misma

implica se efectue del modo menos restrictivo posible.”

Por tanto, esta exigencia de tal motivacion presenta un relacion directa y ligada al juicio o
principio de proporcionalidad, pues tal motivacién no es mas que la constancia formal de
que se ha superado el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, es decir, se ha
superado las exigencias de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En definitiva
estamos ante dos requisitos necesarios para poder autorizar la resolucion judicial de

entrada y que seran insuficiente el uno sin el otro dada la relacion directa que presenta.

En el siguiente epigrafe nos centraremos en el principio de proporcionalidad pero antes
tenemos que destacar, aunque se a comentado con anterioridad en este trabajo, otro
contenido minimo que habra de contar la autorizacion judicial de entrada para que pueda

ser validada. Nos referimos a los elementos espaciales, temporales y personales.
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Este contenido minimo es indispensable, pues, la autorizacién principalmente esta dirigida
a la proteccion de un derecho, por lo que se traducira en la necesidad de la que la misma
incorpore la suficientes medidas para que la actuacion administrativa sea lo menos
restrictiva posible en el ejercicio de tal autorizacion. Es decir, sin mas limitaciones que
aquellas que sean las estrictamente indispensables para ejecutar la resolucién
administrativa en cuestion.

Por tanto, han de delimitarse el periodo de duracion y tiempo de entrada, las
circunstancias especiales o ubicacién del domicilio, y dentro de los posible, los elementos
personales como la persona titular del domicilio en el supuesto de que se quiera acceder
al domicilio titular del obligado tributario; o bien la informacién la cual se pretende obtener
o también el numero de personas que realizaran la entrada al domicilio, donde la doctrina
establece que solo podran acceder aquellos que tengan la condicion de funcionario

publico.

B) IDONEIDAD, NECESIDAD Y PROPORCIONALIDAD:

El llamado juicio, test o principio de proporcionalidad es el nucleo o requisito mas esencial
que debera tener en cuenta el juez a la hora de dar validez a una autorizacion en este
supuesto de entrada a domicilio; y a su vez, es el elemento donde mas margen se le
otorga al 6rgano judicial para valorar la posibilidad de su validez y que trae consigo que la
intervencién judicial no sea un mero automatismo. Como indica el TC en su STC
144/1987, donde senala como debe ser la actuacion del juez para la autorizacién: “actua
en estos supuestos como garante del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
Yy, en consecuencia, lo unico que ha de asegurar es que requiere efectivamente la entrada
en él la ejecucion de un acto (...) garantizando al tiempo que esa irrupcion en el ambito
de la intimidad se produzca sin mas limitaciones de ésta (0 de otros derechos
fundamentales de los ocupantes) que aquellas que sean estrictamente indispensables

para ejecutar la resolucion administrativa.”

B.1) IDONEIDAD:
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Para comprobar si una medida restrictiva de un derecho es idénea habra de verificar si es
apta para la consecucion del fin perseguido, en este caso, la vulneracién de la
inviolabilidad el domicilio para la entrada y registro de la inspeccion de un tributo donde la
agencia tributaria presenta serias sospechas de irregularidades. Es decir, es preciso que
la restriccion que este derecho fundamental sufre resulte util para justificar el fin

perseguido.®

En nuestro caso, siempre sera, a priori, una media idénea pues entendemos que este tipo
de medidas permitiran a la Administracion tributaria la posibilidad de obtener una
informacion acerca de las posibles irregularidades que pudiera haber cometido el obligado
tributario y que servira, por tanto, para regularizar su situacion. Esas irregularidades
necesitaran resolverse desde la propia fuente para lograr la informacion tributaria
necesaria que se hallaran en la contabilidad y otros soportes o documentos de la vida
diaria de la sociedad, establecimiento o del tributo en cuestion, y que suelen conservarse

en el domicilio de las personas juridicas o fisicas.

B.2) NECESIDAD DE LA MEDIDA:

Una vez superado el test de adecuacion, constatando que la medida es adecuada en
relacion medio-fin, procederemos al analisis sobre la necesidad de la medida. Ello
consistira en analizar si la intervencion publica es indispensable por no existir otra medida
mas moderada para la consecucion del fin perseguido. Es decir, si no existe otra medida
menos restrictiva del derecho fundamental o mas moderada que sirva al mismo propdsito
con idéntica eficacia. Por tanto, de todas las posibles alternativas que pueda ofrecer el
caso en cuestion siempre se elegira la menos gravosa o restrictiva de derechos, siempre
que existan otras alternativas que garanticen del mismo grado de satisfaccion el objeto

que justifique el limite.

La jurisprudencia del TC y del TEDH entiende que el test de necesidad en la casos de
entrada y registro de la inspeccion se entendera superado cuando existan indicios de
defraudacion fiscal y pueda acreditarse la indisponibilidad de la Administracién tributaria
de otros medios a fin de regularizar una situacion tributaria determinada cuando la carga

de la prueba sobre dicha irregularidad recaiga sobre la Administracion tributaria.

15 Isabel Perello Domenech. (1997). El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional.
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En este sentido destacamos la sentencia del TS numero 3286/2019 en la que destaca en
unos de sus apartados (Fundamentos de derechos, apartado 2, subapartado 4.4) la
necesidad de la medida la cual acabamos de exponer y que recoge los criterios del TC y
TEDH:

“4.4. 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 justificacion y prueba de su necesidad, de que es
absolutamente indispensable o imprescindible, el tnico medio posible para conseguir la
finalidad porque existen concretos, precisos y objetivos indicios de defraudacion tributaria,
con explicacion de cual es el presunto ilicito y cuales son los concretos indicios que
permitan conocer su gravedad, 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 o medidas alternativas menos gravosas ( sentencias del Tribunal
Constitucional de 31 enero 1 985, 24 de junio y 1 8 de julio de 1 996). En este mismo
sentido, y a tenor de esas mismas sentencias, tanto la solicitud como el auto que la
autoriza deben ofrecer una explicacién de la concurrencia del principio de subsidiariedad,
que impone una adecuada constatacion de que no hay otras medidas menos incisivas o
coercitivas que afecten a un derecho fundamental para lograr la misma finalidad, como
podrian ser -por ejemplo- los requerimientos de obtencion de informacion al propio sujeto
o0 a terceros. En relacién con este imprescindible "fin legitimo" de la entada en el domicilio
y Ssu necesidad, conviene recordar la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (sentencia caso Société Colas Est y otros c. Francia, de 1 6 de abril de 2002 6
sentencia de 30 de septiembre de 2008, Isaldak c. Turquia), segun la cual, aunque los
Estados gozan de cierfo margen de apreciacion para considerar necesaria una
intromision, ha de hacerse una interpretacion estricta de las excepciones del articulo 8 del
Convenio, y debe quedar establecida convincentemente su necesidad en el caso concreto
como verdadera garantia de que la inmision en este derecho fundamental es

imprescindible para alcanzar aquel fin legitimo.”

En este supuesto, por ejemplo, el TS estimd el recurso presentando por el obligado

tributario al entender que la medida la cual ejerci6 la agencia tributaria no era necesaria,
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pues habian otras alternativas menos lesivas de derechos. En este sentido, podia haber
haber solicitado un requerimiento de informacién al obligado tributario ya que el primer
interesado es él, pues es el perjudicado en este caso ya que la carga de la prueba
corresponde a él en aras de poder justificar el beneficio fiscal que se aplicé y evitar asi las

sanciones previstas para tal incumplimiento.

No obstante, hay multitud de supuestos en los que no habra otros medios menos lesivos
los cuales ni seran igual de eficaces y en donde la carga de la prueba correspondera a las
administracion tributaria para acreditar las sospechas sobre las posibles irregularidades
que pudiera haber cometido el obligado tributario. En este sentido, podriamos destacar
algunas como: la utilizacion de cajas fuertes, la discordancia del margen neto de la
sociedad respecto de informes estadisticos relativos al sector al que pertenece, en
definitiva liberalidades que impliquen pérdidas en gastos fiscalmente deducibles

traducidas en la contabilidad y en la declaracion del Impuesto sobre Sociedades.

B.3) PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO:

Por ultimo, una vez superado los juicios o test de idoneidad y necesidad,se procedera a
comprobar si existe un equilibrio entras las ventajas y perjuicios que se generan por la
limitacion de un derecho (inviolabilidad domiciliaria y privacidad) para la proteccién de otro
bien o derecho protegido constitucionalmente (deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos -art. 31.1 CE-). Por tanto, se debera valorar los diferentes intereses
contrapuestos y las circunstancias concurrentes en cada caso, en definitiva, los beneficios
y ventajas deben ser superiores a los perjuicios sobre otros bienes o intereses en conflicto

que se generan cuando se limita un derecho a fin de proteger otro derecho.

De acuerdo también con la doctrina constitucional donde el fin legitimo para solicitar y
obtener una autorizacién judicial radica en la justa distribucién de la carga fiscal y la
contribucién al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con los principios de
igualdad y progresividad. En este sentido, también tenemos que atender al principio de
carga de la prueba en materia tributaria promulgado en el art. 105 LGT. A continuacion,

procederemos a mostrar 2 supuestos en los que la carga de la prueba variara entre la
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Administracion tributaria y el obligado tributario y, por tanto, entre la necesidad de que sea

proporcionado la entrada domiciliaria o no:

1.

Pondremos como ejemplo la sentencia TS 1343/2019. En ella se comprueba el
cumplimiento de los requisitos para la obtencion de un determinado beneficio fiscal.
En este supuesto concluye el TS que corresponde la carga de la prueba al obligado
tributario y que, por tanto, sera él el perjudicado en el caso de que no pueda
acreditar con suficiencia los requisitos necesarios para la obtencién del beneficio
fiscal ante la Administracion tributaria. Todo ello se traduce en que no resulta
proporcionado el medio empleado referente a la entrada y registro en el domicilio
constitucionalmente protegido para la consecucién del fin perseguido.

Aqui mencionaremos la sentencia del TS num. 3286/2019. En ella encontramos un
supuesto donde la administracion tiene ciertas sospechas de que se esta
cometiendo una defraudacion y necesita comprobar la situacion tributaria del
obligado tributario para comprobar si existen esas irregularidades y que conllevara
consigo la imposicion de sanciones. En este caso la carga de la prueba
corresponde a la Administracion tributaria; obtener y recoger en los determinados
documentos o actas aquellas pruebas donde puedan acreditar o verificar que
efectivamente se esta cometiendo una defraudacién con el tributo en cuestion.
Pues la perjudicada en esta situacion es la Hacienda Publica en ultima instancia.
En este supuesto, acreditada por el érgano inspector la imposibilidad de otros
medios menos lesivos a fin de regularizar la situacién sumado a indicios suficientes
para determinar que se esta cometiendo pudiendo cometer una defraudacion para
el fisco, si puede superar el juicio o test de proporcionalidad realizado por el

Tribunal para poder autorizar la autorizacion judicial.

En definitiva, lo que se pretende con el principio de proporcionalidad en este sentido,y en

concreto el TS, es poder otorgar seguridad juridica en este tipo de situaciones en aras de

permitir que los jueces en este caso tengan un pronunciamiento claro al que acogerse

cuando se enfrenten a estos supuestos ya que “como garante del derecho fundamental a

la inviolabilidad del domicilio y, en consecuencia, lo unico que ha de asegurar es que

requiere efectivamente la entrada en él la ejecucion de un acto’.
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IX. CONCLUSIONES.

Al comenzar este trabajo se titul6 como “ASPECTOS CONTROVERTIDOS DE LA
ENTRADA Y REGISTRO POR LA INSPECCION DE LOS TRIBUTOS EN EL LOCAL DE
ACTIVIDAD DE LOS OBLIGADOS TRIBUTARIOS”. Como bien hemos visto a lo largo de
este trabajo, hemos podido observar como sobre todo ha sido durante el ultimo afo y
gracias al TS en sus sentencias recientes como ha ido esclareciendo diferentes fases de
esta faculta presenta por la Administracién Tributaria, en aras de dar un poco de claridad a
este régimen que pese a entrar en las esfera de derechos fundamentales presenta un
régimen ambiguo y parca. Seria conveniente que el legislador tomara cartas en el asunto
a fin de que ordenara el régimen y poder esclarecer las diferentes fases del proceso para

una mayor fluidez judicial. Estas fases la hemos divido en este trabajo en 3:

1.° ElI concepto de domicilio constitucionalmente protegido tanto de las personas
fisicas como juridicas.

2.° La entrada en el domicilio constitucionalmente protegido con especial hincapié a
cuando o como debera entenderse que se ha prestado consentimiento, 0 quien
esta facultado para ello.

3.° El juicio de proporcionalidad, estableciendo los requisitos tanto en la forma en la
que se ha de realizar la solicitud de la autorizacion judicial como los requisitos
materiales ( superar el juicio de proporcionalidad ) para que pueda ser validado y

poder realizar la entrada y registro en cuestion.

Explicado estas fases o cuestiones a lo largo de este trabajo podemos sentar la siguientes

conclusiones:

PRIMERA.- El actual marco legislativo para la autorizacion judicial contencioso-
administrativa es claramente escaso. Esta centrada sobre todo en la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la cual ademas de su parquedad normativa
también es carente en cuanto a su calidad cualitativa. Ello se traduce a que en multitud de
ocasiones tengamos que acudir a otras normas para poder completo el proceso, o en los

ultimos afios a la doctrina sentada sobre todo por el TS.
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SEGUNDA.- En cuanto al proceso de autorizacion destaca que no se siga la
practica habitual en la mayoria de juzgados contencioso-administrativo con la celebracién
de un tramite de audiencia, es decir, parece razonable exigir el tramite de audiencia para
poder exigir la contradiccién de partes y no generar indefension en el obligado tributario.
Por tanto, a mi juicio es una de las cuestiones que deberia regularse pues se deberia
permitir que el obligado puede ser llamado al proceso y pueda defender en dicha
audiencia el derecho o derechos que mediante la ejecucion de la autorizacion puedan
verse afectados. Si bien es claro que esta cuestion adquiera mas fuerza si cabe con la
reciente sentencia del TS 3023/2020 donde establece como requisito la existencia de un
procedimiento inspector ya abierto, y que por tanto, la administracion tributaria ya no
podria solicitar la caracteristica de tramite de una inspeccion sorpresiva pues el obligado
ya estara al corriente y deberia concedersele el tramite de audiencia para que el

contribuyente pueda presentar sus alegaciones si lo considera oportuno.

TERCERO.- El juez actua como garante del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio donde ademas la decision que se adopte uUnicamente podra autorizar o
denegar la ejecucién de la medida sin entrar en el fondo del asunto. Es decir, en garantia
de los derechos del obligado tributario en este caso. Ademas con el fin de evitar que las
autorizaciones de entrada se conviertan en un apoderamiento en blanco se debera tener
en cuenta los elementos de orden especial, temporal, personal e incluso finalista siendo
ademas importante destacar la posibilidad participar de nuevo si ha de garantizar la
legalidad de la entrada, garantizando al tiempo que esa irrupcion en el ambito de la
intimidad se produzca sin mas limitaciones de ésta (o de otros derechos fundamentales
de los ocupantes) que aquellas que sean estrictamente indispensables para ejecutar la

resolucion administrativa.

CUARTO.- Como Uultima cuestién tenemos que destacar lo que ha supuesto los
ultimos pronunciamientos del TS en sentencias recientes en el ambito sobre todo
procedimental para limitar en cierto sentido las actuaciones de la agencia tributaria de
entradas domiciliaria donde la ley tributaria presenta esta facultad para la administracion
como una excepcidon y no como una practica habitual en lo procedimientos de inspeccion:

En primer lugar, se anade como condicion esencial para poder validar una autorizacion
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judicial la exigencia de un procedimiento inspector ya abierto y cuyo inicio se haya
notificado al inspeccionado, con indicacién de los impuestos y periodos a que afectan las
pesquisas. Y en segundo lugar, se establece como requisitos esenciales que la
autorizacion judicial de entrada y registro en un domicilio constitucionalmente protegido,
pueda reputarse idénea, necesaria y proporcionada a efectos tributarios y que por tanto,
se denegaran todos aquellas solicitudes basadas en fines prospectivos, estadisticos o

indefinidos.
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