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I. INTRODUCCION

1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO

La potestad de la administracion tributaria de luchar contra el fraude fiscal es un finy
a la vez un mandato impuesto por el legislador, que en el articulo 31 de la Constitucién
Espariola establece que todos los espafioles tienen el deber de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad, progresividad y no
confiscatoriedad. En relacion con este deber constitucional, la actividad inspectora de la
agencia tributaria resulta imprescindible para alcanzar la justicia tributaria. Una medida
que tienen los érganos tributarios para perseguir el fraude fiscal es la entrada en el
domicilio del obligado tributario. De acuerdo con las ultimas estadisticas publicadas por
el Ministerio de Hacienda, el 0,3% de las actuaciones de comprobacién llevadas a cabo
por el area de inspeccion de la Agencia Tributaria durante los afios 2015 y 2021 se
desarroll6 mediante autorizacion judicial de entrada en domicilio.

No obstante, nuestra Constitucion consagra en su articulo 18 el derecho a la
inviolabilidad del domicilio, que puede ser susceptible de vulneracion en la practica de
las actuaciones inspectoras mencionadas anteriormente. ElI choque ente el deber de
contribuir al mantenimiento de los gastos publicos en aras al interés general y el derecho
a la inviolabilidad del domicilio, que se encuentra relacionado con el derecho a la
intimidad y privacidad de la persona, ha obligado a establecer un régimen en la legislacién
tributaria que intente conciliar ambos y recoja las garantias precisas para permitir llevar
a cabo estas actuaciones de investigacion del fraude fiscal sin vulnerar los derechos
fundamentales del obligado tributario, de tal forma que, el deber de contribuir y la
potestad investigadora de los 6rganos tributarios se supeditan al cumplimiento de la
legalidad, y en especial, al cumplimiento de los garantias constitucionales del derecho a
la inviolabilidad del domicilio. De la misma forma el derecho a la inviolabilidad del
domicilio no es un derecho absoluto, y cede cuando la entrada en el domicilio es realizada
conforme a las garantias legales.

Con todo ello, el objetivo de este trabajo es analizar el régimen legal de la entrada en
el domicilio protegido constitucionalmente, asi como la doctrina jurisprudencial que ha
delimitado el contenido de este derecho y establecido los requisitos que se han de cumplir
para efectuar las entradas por parte de los organos de la Administracion tributaria,

prestando especial atencién a los ultimos pronunciamientos del Tribunal Supremo.



2. RAZON DE ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DEL INTERES

La eleccion de este tema para la realizacion de este trabajo se debe a diferentes
motivos. El principal de ellos consiste en que este tema ha sido muy debatido durante los
ultimos afios, tanto en el d&mbito académico como en el ambito profesional, como
consecuencia de los pronunciamientos que el Tribunal Supremo ha realizado durante los
ultimos tres afios posicionandose en contra de las entradas en domicilio sorpresa por parte
de los 6rganos de inspeccion de la AEAT, lo cual ha supuesto un cambio importante con
respecto a la posicion que venia manteniendo hasta ahora. En un breve periodo de tiempo
se han concentrado estos pronunciamientos del Tribunal Supremo junto con
modificaciones legales que se han realizado en el régimen legal de la entrada en el
domicilio, lo cual ha arrojado como resultado una situacion de incertidumbre con amplios
debates en los que se mantienen ideas a veces contrapuestas. En mi opinion, este trabajo
puede resultar positivo para aclarar esta situacion al sintetizar los aspectos mas relevantes
de la legislacién tributaria y los principales pronunciamientos jurisprudenciales en
relacion con la entrada en el domicilio en las actuaciones tributarias, asi como al exponer
las diferentes opiniones y argumentos juridicos que se han expuesto en relacion con las
entradas sorpresa en domicilio. Ademas, mi especial interés por el derecho
administrativo, el derecho tributario y el derecho constitucional hace que el analisis de
este tema, que partiendo del estudio de la normativa tributaria requiere tener en cuenta
principios constitucionales y principios basicos de los procedimientos administrativos,

personalmente me llame la atencion.

3. METODOLOGIA EMPLEADA EN EL TRABAJO

El presente trabajo se divide en tres bloques diferentes. La primera parte del trabajo se
centra en el estudio del contenido del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio, necesario para comprender posteriormente su régimen legal en la legislacion
tributaria. Para ello, se ha analizado la configuracion de este derecho en nuestra
Constitucion acompafada de una mencién al derecho comparado. Seguidamente se ha
analizado la delimitacion jurisprudencial del derecho a la inviolabilidad del domicilio y
su reconocimiento a las personas juridicas, para lo cual la metodologia utilizada ha
consistido fundamentalmente en el analisis de los principales pronunciamientos del

Tribunal Constitucional a este respecto.



La segunda parte del trabajo consiste en el analisis del régimen en la legislacién
tributaria de la entrada en domicilios protegidos constitucionalmente por parte de los
organos de la administracion tributaria. En este analisis se estudia cada uno de los titulos
que habilitan la entrada en el domicilio, la forma en la que se debe practicar dicha entrada,
y las medidas previstas para controlar a posteriori la actuacion realizada por los érganos
tributarios. Este estudio se basa en el analisis de la regulacion tributaria y la legislacion
contencioso-administrativa sobre las entradas en el domicilio y en los principales
pronunciamientos del Tribunal Supremo en relacion con esta cuestion, acompafados de
articulos y publicaciones de doctrina juridica que ayudan a comprender este sistema.

La tercera parte del trabajo se centra en la cuestion sobre la necesidad de solicitar la
autorizacion judicial para la entrada en el domicilio en el marco de un procedimiento
abierto con anterior. La metodologia empleada para ello consiste en el analisis de las
ultimas sentencias del Tribunal Supremo y el estudio de articulos doctrinales de expertos

en esta materia.



Il. EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA INVIOLABILIDAD DEL
DOMICILIO

1. REGULACION DEL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO.
ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO INTERNO Y DEL
DERECHO COMPARADO

El derecho a la inviolabilidad del domicilio se encuentra recogido en el apartado
segundo del articulo 18 de la Constitucion Espafiola (CE en adelante). De acuerdo con
este articulo, «<El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él
sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito». El
articulo 18 CE reconoce este derecho junto con el derecho a la intimidad y el derecho al

secreto de comunicaciones.

Se trata de un derecho fundamental situado en el Capitulo segundo del Titulo primero
de la Constitucidn, y por lo tanto goza de mayor proteccion y garantias constitucionales.
En primer lugar, hay que tener en cuenta que el articulo 53.1 CE establece que los
derechos y libertades funcionales recogidos en la Constitucion, es decir, los del Capitulo
segundo del Titulo primero, vinculan a todos los poderes publicos. A tenor de este

articulo, este derecho vincula a la Administracion Tributaria.

En segundo lugar, continuando con la redaccion del articulo 53 CE, como se trata de
un derecho recogido en el Capitulo Segundo del Titulo Primero de la Constitucién,
Unicamente por ley, que deberd respetar su contenido esencial, podra regularse el
contenido de este derecho. Es decir, por mandato constitucional cualquier injerencia en
el ambito de proteccion del art. 18 CE precisa una habilitacion legal que limite o
condicione su ejercicio respetando su contenido esenciall. Ademas, para el desarrollo de

un derecho fundamental se precisa Ley Orgéanica en virtud del articulo 81.1 CE.

En tercer lugar, el articulo 53 CE en su apartado segundo sefiala que «Cualquier
ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo
14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferenciay sumariedad y, en su caso, a través

del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional». El procedimiento preferente y

1 BOSCH CHOLBI, J.L., «La tutela judicial del derecho a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio y
al secreto de las comunicaciones ante las actuaciones de la Administracidn tributaria», en Revista espafiola
de Derecho Financiero, n®192, 2021, p.10.



sumario al que hace referencia el art. 53.2 CE aparece regulado en los articulos 114 a 122
quater de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa-
administrativa (LJCA en adelante), facilitando la proteccion ante vulneraciones del
derecho fundamental. La posibilidad de interponer un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional (TC en adelante) en aquellos casos en los que el supuesto tenga especial
trascendencia constitucional® se reitera en el articulo 161 CE y en el articulo 2.1.b de la
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

En cuarto lugar, en virtud del articulo 11.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, las pruebas obtenidas violentando directa o indirectamente un derecho
fundamental no surten efectos en un procedimiento. Por ultimo, cabe mencionar que un
afectado por la violacion de su derecho a la inviolabilidad del domicilio podré acudir al
Tribunal Supremo mediante un recurso de casacion para impugnar resoluciones que,
teniendo interés casacional objetivo, hayan sido dictadas en procedimientos especiales de

proteccion de derechos fundamentales en virtud del articulo 88.2.i LICA.

Por ultimo, cabe apuntar que la proteccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio
alcanza también el ambito penal. Los articulos 202 a 204 del Cdédigo Penal recogen una
serie de delitos cuyo bien juridico protegido es la intimidad domiciliaria frente a
intromisiones fisicas en la misma, lo cual el Tribunal Supremo? relaciona con el derecho
a la intimidad y el desarrollo de la vida familiar. En derecho penal el concepto de
domicilio es definido como el lugar cerrado o en parte abierto, habitable y habitado

legitimamente con caracter permanente u ocasional®,

Otra cuestion relevante en relacién con la regulacién de este derecho constitucional es
que el articulo 10 CE en su apartado segundo sefiala que «las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucidn reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los tratados y

acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

2 Especial trascendencia como requisito para justificar la demanda del recurso de amparo de acuerdo con
el articulo 59 de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

3 Sentencia del Tribunal Supremo n°666/2011, de 30 de junio (ECLI:ES:TS:2011:666).
4 ROMEO CASABONA, C.M., «Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la

inviolabilidad del domicilio» en Derecho Penal. Parte Especial, Romeo Casabona, Sola Reche y Boldova
Pasamar (coords.), Editorial Comares, Granada, 2016, p.282.



En el ambito internacional, encontramos recogido este derecho fundamental en el
articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, segun el cual «Nadie
sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a
la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques». Esta redaccion es idéntica a la
del articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En el &mbito
europeo el derecho a la inviolabilidad del domicilio se recoge en el articulo 7 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea® que establece que «toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones», que también es recogido en el articulo 8 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que afiade en
un apartado segundo que «No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el
gjercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la
prevencion de las infracciones penales, la protecciéon de la salud o de la moral, o la

proteccion de los derechos y las libertades de los demas».

Por altimo, se debe sefialar que el reconocimiento constitucional del derecho a la
inviolabilidad del domicilio es mayoritario en paises de nuestro entorno, siendo recogido,
en otros, por el articulo 13 de la Ley Fundamental de Born alemana, el articulo 34 de la
Constitucion portuguesa, el articulo 14 de la Constitucion italiana o el articulo 15 de la
Constitucion belga. Cabe destacar que en el caso de Francia su constituciéon no menciona
el derecho a la inviolabilidad del domicilio, limitandose a reconocer en su articulo 9 el
derecho a la vida privada, pero la inviolabilidad del domicilio ha sido reconocido como

un principio de valor constitucional®.

5 Del Parlamento Europeo, Consejo de la Unién Europea y Comision Europea, publicada en el DOUE el
26 de octubre de 2012, referencia 2012/C 326/02.

® Consagrado como principio constitucional por el Consejo constitucional francés en su decision
Perquisitions fiscales de 1983: Decision n°84-164 DJ, de 29 de diciembre de 1984, en pag. 94.



2. DELIMITACION JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD
DEL DOMICILIO

El articulo 18.2 CE reconoce el derecho a la inviolabilidad del domicilio. Sin embargo,
este derecho fundamental no ha sido desarrollado por Ley Organica, y por lo tanto es
necesario acudir a la jurisprudencia para comprender la configuracion de este derecho y
delimitarlo. Ante la ausencia de desarrollo legislativo, el Tribunal Supremo’ ha indicado
que se debe acudir a «los criterios expresados reiteradamente por el Tribunal
Constitucional, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por este mismo Tribunal
Supremo, que han creado un cuerpo de doctrina tanto sobre el alcance de las potestades
del juez para autorizar la entrada solicitada por la Administracion, como sobre las
exigencias que dicha peticibn debe cumplir para que pueda considerarse

constitucionalmente legitima la limitacion de tan relevante derecho fundamental».

La primera sentencia del Tribunal Constitucional que estudié la delimitacion del
derecho a la inviolabilidad del domicilio y el régimen del articulo 18.2 CE fue la
Sentencia 22/1984, de 17 de febrero. El TC en esta sentencia indica que la inviolabilidad
domiciliaria defiende los &mbitos en que se desarrolla la vida privada de la persona.
Defiende asi el tribunal que el derecho a la inviolabilidad del domicilio constituye un
derecho de carécter instrumental en defensa y garantia de la vida privada y la intimidad
de las personas, constituyendo éstas el bien juridico protegido del derecho constitucional
del articulo 18.2, existiendo «un nexo de unién indisoluble entre la norma que prohibe la
entrada y registro en un domicilio (articulo 18.2 de la Constitucion) y la que impone la
defensa y garantia del ambito de privacidad (articulo 18.1 de la Constitucion)». Continla
el tribunal diciendo que la inviolabilidad domiciliaria constituye un derecho fundamental
establecido para garantizar el ambito de privacidad de la persona, «dentro del espacio
limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse precisamente por
quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores, de otras personas o de
la autoridad publica». El autor GONZALEZ-TREVIJANO aclara que la referencia a la
«privacidad» realizada por el Tribunal Constitucional ha de entenderse realizada al

concepto de «intimidad», entendido como el «el niicleo méas privado de la vida privada».

7 Sentencia del Tribunal Supremo n°3286/2019, de 10 de octubre de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:3286), FJ
segundo.

8 GONZALEZ-TREVIJANO, P.J., La inviolabilidad del domicilio, Tecnos, Madrid, 1992, p.130.
10



Habiendo indicado que el derecho a la inviolabilidad domiciliaria se constituye con
base en el derecho de la intimidad y la privacidad de las personas, el TC expone en su FJ
quinto que el articulo 18.2 cuenta con dos reglas diferentes. Una primera, de carécter
general, en el que reconoce el derecho a la inviolabilidad del domicilio como derecho
garantista del ambito de privacidad de las personas, de manera que el domicilio protegido
constitucionalmente es un espacio en el que «el individuo vive sin estar sujeto
necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima». Por
lo tanto, el objeto protegido por este derecho no es el espacio fisico en si, sino la
emanacion y plasmacion de la esfera privada de la persona que se produce en aquel

espacio.

La segunda regla del articulo 18.2 CE (la correspondiente a la segunda frase del
articulo), segun la cual se establece un doble condicionamiento al entrada y registro en el
domicilio: consentimiento del titular o resolucion judicial. Como consecuencia de ello, la
entrada y registro en un domicilio protegido sin consentimiento del titular o sin resolucion
judicial es un acto ilicito que constituird una violacion del derecho, «salvo el caso de
flagrante delito y salvo las hipotesis que generan causas de justificacion, como puede
ocurrir con el estado de necesidad». De este régimen hay que tener en cuenta que, si en
el marco de un procedimiento administrativo se acuerda mediante resolucion
administrativa la entrada en un domicilio constitucionalmente protegido, y no se obtiene
el consentimiento del titular del derecho, sera necesario obtener una nueva resolucion —

esta vez judicial y especifica para la entrada — que lo autorice.

El articulo 182 CE no delimita el concepto de domicilio protegido
constitucionalmente, y la Sentencia 22/1984 del TC anteriormente expuesta se limita a
definir el domicilio protegido como aquel espacio fisico en el que emana la intimidad y
la esfera privada de la persona. Es por ello que el TC en sentencias posteriores, a raiz de
la casuistica que ha estudiado, ha venido delimitando en mayor profundidad este concepto
Ilegando a recopilar los caracteres que lo definen en su Sentencia 10/2002, de 17 de enero.
El Tribunal Constitucional indica en esta sentencia que el aspecto esencial para calificar
un lugar como domicilio constitucionalmente protegido es que ese lugar constituya un
ambito espacial apto para el destino especifico del desarrollo de la vida privada de la
persona. Por ello el tribunal indica que el caracter cerrado del espacio, el poder de
disposicion que el titular tenga sobre €l y la habitualidad en el uso o disfrute del lugar no

son determinantes para calificar un domicilio con tal.

11



Hay que tener en cuenta que segun indica el TC, «no todo recinto cerrado merece la
consideracién de domicilio a efectos constitucionales» puesto que no todos los espacios
cerrados seran aptos para el desarrollo de la intimidad y la vida privada de la persona. Por
ello no se otorga esta consideracion a almacenes, fabricas, oficinas y locales comerciales
en casos en los que tienen un destino incompatible con la idea de privacidad®. De esta
sentencia se desprende que lo relevante a efectos de calificar un domicilio como protegido
constitucionalmente por el art. 18.2 es tener en cuenta el rasgo esencial ya comentado,
debiendo analizar cada supuesto concreto en funcién de diferentes cuestiones de caracter
objetivo relativas al espacio fisico tales como «su situacién, destino natural,
configuracion fisica u objetos en él hallados». De hecho, en algin supuesto el TC ha
calificado como domicilio protegido constitucionalmente viviendas no habitadas®. Para
finalizar este apartado a necesario apuntar que el TC sefiala, en el FJ séptimo de la citada
sentencia n°10/2002, que el rasgo esencial que define el domicilio objeto de proteccion
constitucional delimita negativamente los espacios que no pueden ser considerados como
tales: por una parte, aquellos que se demuestre de forma efectiva que se han empleado a
cualquier actividad distinta de la vida privada; y por otra parte los espacios abiertos,
puesto que por sus propias caracteristicas este tipo de espacios nunca podran ser

considerados aptos para desarrollar en ellos la vida privada de la persona.

3. EL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

El legislador constitucional cuando reconoce en el articulo 18 CE el derecho a la
inviolabilidad del domicilio no menciona ni realiza una diferenciacion entre personas
fisicas y personas juridicas. Sin embargo, en muchas ocasiones, empresas Yy otros entes
con personalidad juridica son objeto de procedimientos tributarios en sus sedes o
instalaciones. Por ello, resulta también interesante analizar el reconocimiento de este

derecho a las personas juridicas y analizar el concepto de domicilio con respecto a ellas.

Inicialmente, dado que en la Constitucion no se sefiala nada al respecto, y debido a que
el fundamento del derecho a la inviolabilidad domiciliada radica en la intimidad personal

que es el bien juridico protegido como ya se ha sefialado anteriormente, inicialmente se

® Sentencia del Tribunal Constitucional n® 228/1997, de 16 de diciembre (ECLI:ES:TC:1997:228).

10 Sentencia del Tribunal Constitucional n°94/1999, de 31 de mayo (ECLI:ES:TC:1999:94).
12



rechazaba que fuera un derecho extensible a las personas juridicas. Sin embargo, en la
sentencia 137/1985, de 17 de octubre (ECLI:ES:TC:1985:137), que fue el primer caso en
el que el Tribunal Constitucional conocid y resolvio en relacidn con este asunto, concluyo
que el derecho a la inviolabilidad del domicilio es también aplicable a las personas
juridicas. El Tribunal Constitucional en esta sentencia indica en su fundamento juridico
tercero que «parece claro que nuestro Texto Constitucional, al establecer el derecho a la
inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo pues
extensivo o predicable igualmente en cuanto a las personas juridicas, del mismo modo
que este Tribunal ha tenido ya ocasion de pronunciarse respecto de otros derechos

fundamentales /... /».

Una evolucion similar al TC ha llevado a cabo tanto el TEDH como el TJUE. El TIUE
en unas primeras sentencias rechazd que las personas fisicas pudieran ser titulares del
derecho a la inviolabilidad del domicilio. Es el caso por ejemplo de su sentencia de 12 de
octubre de 1989, en la que sefiala en su apartado 14 que «en lo que se refiere a las
exigencias derivadas del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio y a la
intimidad, invocadas por las demandantes, 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 al
Derecho de los distintos Estados miembros, no sucede asi en lo que se refiere a las
empresas» afiadiendo en el apartado siguiente de la sentencia que «el objeto de este
articulo (en referencia al articulo 8 CEDH) abarca el ambito de desenvolvimiento de la
libertad personal del hombre y no puede, por tanto, extenderse a los locales
empresariales». Finalmente, el Tribunal de Justicia Europeo modificé su postura,
admitiendo la titularidad del derecho a la inviolabilidad del domicilio a las personas
juridicas'?. EI TEDH en una primera sentencia de 1992'% sefiala que «incluir ciertos
locales o actividades profesionales o comerciales responderia al objeto y fin esencial del
articulo 8: proteger al individuo contra injerencias arbitrarias de los poderes publicos»,

considerando que es dificil diferenciar entre la vida profesional y la vida privada. Méas

11 STJUE, de 12 de octubre de 1989, Caso Dow Chemical Ibérica y otros/Comisién (C-97/87, C-98/98 y
C-99/87).

12 Entre otras, STJUE de 22 de octubre de 2002, Roquette Freires (C-94/00) o STJUE de 18 de junio de
2015, Deutsche Bahn AG (C-583/13).

13 STEDH, Caso Niemietz contra Alemania, de 16 de diciembre de 1992. Apartado 31.
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adelante, en una sentencia de 2002** reconoce expresamente el derecho a la inviolabilidad
del domicilio a las personas juridicas, afirmando que «el Tribunal considera que ya es
hora de reconocer, en determinadas circunstancias, que los derechos garantizados desde
el punto de vista del articulo 8 del Convenio pueden ser interpretados para dar cabida a
una sociedad, el derecho de respecto de su sede social, su agencia o sus locales

profesionales».

Una vez analizado el reconocimiento del derecho a la inviolabilidad del domicilio a
las personas juridicas, es relevante a efectos de este trabajo estudiar la delimitacion de los
espacios protegidos para éstas. La citada sentencia del TC n°137/1985 da a entender a
final de su FJ tercero que el derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria de las
personas juridicas no tiene la misma naturaleza que la reconocida para las personas
fisicas, las cuales tienen un mayor alcance debido a la vinculacién con el ambito de
intimidad personal y familiar, vinculacion que no existe en el caso de las personas
juridicas. De hecho, la doctrina’® entiende que el domicilio de las personas juridicas se
fundamenta en la privacidad, que se diferencia del derecho a la vida privada y a la
intimidad en que puede ser atribuido tanto a personas fisicas como juridicas. Como
consecuencia de todo esto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional delimita el
domicilio protegido constitucionalmente de manera diferente para las personas fisicas y

para las personas juridicas.

Una de las primeras sentencias en las que el Tribunal Constitucional entré a delimitar
y definir el concepto domicilio constitucionalmente protegido de las personas juridicas
fue en sentencia 69/1999. En el FJ segundo de esta sentencia, el Tribunal Constitucional
afirma que «no todo local cuyo acceso posee poder de direccion su titular debe ser
considerado como domicilio a los fines de la proteccion del articulo 18.2 de la CE»,
sefialando a continuacion que el concepto de domicilio constitucionalmente protegido no
se corresponde con el concepto legal de domicilio de las personas juridicas consagrado
en el derecho mercantil. El TC establece en ese mismo fundamento juridico que tienen

la consideracion de domicilio constitucionalmente protegido en el ambito de las

14 STEDH, Caso Societés Colas Est y otros contra Francia, de 16 de abril de 2002. Apartado 41.

15 ALVAREZ MARTINEZ, J., La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccion de los Tributos, La Ley,
Madrid, 2017, p. 138.

16 Sentencia del Tribunal Constitucional 69/1999, de 26 de abril (ES:TC:1999:69).
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sociedades mercantiles «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».

Afios més tarde, el Tribunal Supremo continué delimitando el concepto de domicilio
de las personas juridicas protegido constitucionalmente en su sentencia de 23 de abril de
20107, En el FJ séptimo de esta sentencia, el Tribunal Supremo indica que en el caso de
las personas juridicas, «dada su peculiar naturaleza y finalidad, tienen la consideracién
de domicilio a efectos de la proteccion constitucional otorgada por el articulo 18.2 de la
Constitucion los espacios que requieren de reservay no intromision de terceros en razon
a la actividad que en los mismos se lleva a cabo, esto es, los lugares utilizados por
representantes de la persona juridica para desarrollar sus actividades internas, bien porque
en ellos se ejerza la habitual direccion y administracion de la sociedad, bien porque sirvan
de custodia de documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su
establecimiento, y todo ello con independencia de que sea el domicilio fiscal, la sede
principal o la sede secundaria, exigiéndose en estos casos la autorizacion judicial o el
consentimiento del interesado». Por el contrario, el tribunal sefiala que no son objeto de
proteccion «los establecimientos abiertos al publico o en que se lleve a cabo una actividad
laboral o comercial por cuenta de la sociedad mercantil que no esta vinculada con la
direccidn de la sociedad ni sirve a la custodia de su documentacion. Tampoco, las oficinas
donde Unicamente se exhiben productos comerciales o los almacenes, tiendas, dep6sitos

o similares».

I1l. EL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO ENEL AMBITO
TRIBUTARIO

1. LAENTRADA EN EL DOMICILIO EN LA LEGISLACION TRIBUTARIA

1.1. Régimen legal

17 STS de 23 de abril de 2010, recurso de casacion 704/2004, (ES:TS:2010:2218), reiterada por la sentencia
de 22 de noviembre de 2010, recurso de casacion 408/2007 (ES:TS:2010:6507) y cuatro sentencias
publicadas el 30 de septiembre de 2010: recursos de casacion 364/2007 (ES:TS:2010:5278), 369/2007
(ES:TS: 2010:5268), 169/2007 (ES:TS:2010:5277) y 1392/2007 (ES:TS:2010:5279).
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El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio recogido en el articulo 18 CE
no es un derecho de cardcter ilimitado. En ocasiones este derecho cede ante el deber ante
el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos consagrado en el articulo
31 CE®, que se completa con un catalogo de facultades del que dispone la Administracion
tributaria para asegurar ese deber, entre las que se encuentra la facultad de entrada y

registro en los domicilios y locales de los contribuyentes.

Sin embargo, este deber general de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
esta supeditado al deber de legalidad, y especialmente al cumplimiento de lo recogido en
el articulo 18.2 CE. El régimen de entrada en domicilio recogido en este articulo
constitucional se refleja en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en
adelante, LGT), que en el primer apartado de su articulo 113 — dentro del capitulo
denominado «Normas comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios» — sefiala
gue «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 Administracién Tributaria deberd obtener el

consentimiento de aquél o la oportuna autorizacion judicial [...]».

Este régimen legal es desarrollado reglamentariamente en el articulo 172 del
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de
los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (RGIT, en adelante),
titulado «Entrada y reconocimiento de fincas», que reitera en su apartado tercero que
«Cuando la entrada o reconocimiento afecte al domicilio constitucionalmente protegido
de un obligado tributario, se precisara el consentimiento del interesado o autorizacion

judicial».

La facultad de la Administracién tributaria de entrada en un domicilio esté recogida
en la regulacion de diferentes procedimientos tributarios, principalmente en el
procedimiento de inspeccion, aungque también encontramos remisiones en procedimientos
de recaudacion, comprobacion de valores, actuaciones de comprobaciones censales, de
comprobacion del domicilio fiscal, y de en algin caso excepcional también en

procedimientos de comprobacion limitada.

18 Art. 31.1 CE: 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, tendré alcance confiscatorio.
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El supuesto mas frecuente es que esta facultad se ejercite en el marco de un
procedimiento de inspeccion. Cuando la LGT regula en su articulo 142 las facultades de
la inspeccidn de tributos, sefiala en su apartado segundo que «Cuando para el ejercicio de
las actuaciones inspectoras sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente
protegido del obligado tributario, se aplicara lo dispuesto en el articulo 113 de esta Ley.
La solicitud de autorizacion judicial requerird incorporar el acuerdo de entrada a que se
refiere el mencionado articulo, suscrito por la autoridad administrativa que
reglamentariamente se determine». Ademas, cuando la Administracion tributaria ejerza
el elenco de facultades recogido en el apartado primero del articulo 142'°, debera tener
en cuenta y respetar las cautelas establecidas en el articulo 151 LGT en relacién con el
lugar de las actividades inspectoras, de tal forma que si por ejemplo la inspeccién de los
tributos decide examinar los libros contables de una sociedad, debera hacerlo en el local,
despacho u oficina del obligado tributario, salvo que el obligado tributario consienta su
examen en las oficinas publicas. En relacién con los procedimientos de inspeccion, el

articulo 172.1 RGIT reitera esta facultad de la Administracién tributaria.

Un supuesto distinto es el de los procedimientos de comprobacion limitada, los cuales
se encuentran regulados en los articulos 136 a 140 LGT y que como su propio nombre
indica, se configuran como una comprobacion de caracter limitado efectuada por los
organos de gestion (o, en su caso, los de inspeccién), frente a la comprobacion mas
completa y en profundidad que realiza la inspeccion. Las facultades de la administracion
en este tipo de procedimientos se restringen a los enumerados en el apartado segundo del
art. 136 LGT, y en el apartado cuarto del citado articulo se prohibe expresamente la
realizacion de actividades fuera de las oficinas de la Administracion tributaria. Por lo
tanto, con caracter general no esta permitida la entrada en un domicilio por parte de la
administracion tributaria en el marco de un procedimiento de comprobacién limitada. No
obstante, el art. 136.4 LGT recoge tres excepciones a esta prohibicion en los supuestos

de previsiones de la normativa aduanera, los previstos reglamentariamente con el objeto

19 Articulo 142.1 LGT: Las actuaciones inspectoras se realizaran mediante el examen de documentos,
libros, contabilidad principal y auxiliar, ficheros, facturas, justificantes, correspondencia con
transcendencia tributaria, bases de datos informatizadas, programas, registros y archivos informaticos
relativos a actividades economicas, asi como mediante la inspeccion de bienes, elementos, explotaciones
y cualquier otro antecedente o informacion que deba de facilitarse a la Administracion o que sea necesario
para la exigencia de las obligaciones tributarias.
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de realizar comprobaciones censales, y en aquellos supuestos de aplicacion de métodos

objetivos de tributacion.

La entrada en domicilio esta prevista también en el desarrollo de los procedimientos
de recaudacion en virtud del primer apartado del articulo 1622 que se remite
expresamente al articulo 142 ya mencionado. La remision al articulo 142 LGT en relacion
con las facultades de los 6rganos de recaudacion se reitera en el articulo 10 del Real
Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de
Recaudacion. En el desarrollo de los procedimientos de apremio, el articulo 169.4 LGT
incluye una cautela en relacién con las entradas en domicilio, al establecer que
«Siguiendo el orden establecido segun los criterios del apartado 2 de este articulo, se
embargaran sucesivamente los bienes o derechos conocidos en ese momento por la
Administracion tributaria hasta que se presuma cubierta la deuda. En todo caso, se
embargaran en ultimo lugar aquéllos para cuya traba sea necesaria la entrada en el
domicilio del obligado tributario». Por Gltimo, es preciso apuntar que el articulo 41.5 LGT
remite a las facultades del articulo 142 LGT en el caso de derivacion de la accion

administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables.

En relacion con otros procedimientos tributarios, cabe mencionar que se remiten a las
facultades de la administracion previstas en el articulo 172 RGIT los articulos 144 RGIT,
relativo a las actuaciones de comprobacion censal, 149 RGIT, relativo a procedimientos
de comprobacién del domicilio fiscal, y 160 RGIT, relativo a procedimientos de

comprobacion de valores.

Al igual que se ha sefialado con respecto a la regulacion constitucional del derecho a
la inviolabilidad del domicilio, la regulacion de la legislacion tributaria en esta materia
ha sido muy criticada tanto por la jurisprudencia como por la doctrina cientifica?, por ser
escueta y no concretar, por ejemplo, aspectos relevantes como los requisitos y el
contenido minimo que han de tener las autorizaciones judiciales otorgadas. Ademas, se

ha sefialado que esta regulacion afecta a un derecho fundamental, y por lo tanto la LGT

22 por todos ellos, la STS 3023/2020, de 1 de octubre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3023), la STS 3502/2021,
de 23 de septiembre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3502) y ALONSO MURILLO, F. «La inviolabilidad del
domicilio frente a las actuaciones de la inspeccién de los tributos: andlisis de tres pronunciamientos
recientes del tribunal supremo», en Revista espafiola de Derecho Financiero, n°.189, 2021, p.4, o BOSCH
CHOLBI, J.L., La reforma de la LGT y la LICA, en relacidn con la entrada y registro en el domicilio por
la AEAT: visos de inconstitucionalidad, Villena Artes Graficas, Madrid, 2021, accesible en:
https://tax.blogs.uv.es/files/2021/05/paper-18-la-reforma-de-la-lgt-y-la-ljca-en-relacion-con-la-entrada-y-
registro-en-el-domicilio-por-la-aeat-visos-de-inconstitucionalidad.pdf.
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no es una norma apta para regular el desarrollo del contenido esencial del derecho
fundamental de la inviolabilidad del domicilio puesto que es una norma con rango de ley

ordinaria.
1.2. Diferenciacion entre domicilio constitucionalmente protegido y no protegido

A pesar del régimen legal sefialado anteriormente, no es preceptivo obtener
autorizacion judicial previa a cualquier actuacion tributaria que implique la intromision
en un domicilio. Unicamente sera necesario solicitarla en aquellos supuestos en los que
la actuacion deba recaer sobre un domicilio protegido constitucionalmente, debiendo
diferenciarse de aquellos domicilios que no lo estan conforme a la doctrina del Tribunal

Constitucional sefialada en el apartado segundo de este trabajo.

Esta diferenciacion de domicilios se hace patente en el articulo 142.2 LGT en relacion
con los procedimientos de inspeccion. El tercer parrafo del articulo 142.2, ya reproducido
anteriormente, hace referencia a los domicilios protegidos constitucionalmente, mientras
que los dos primeros parrafos hacen referencia a lugares que conforme a la jurisprudencia
del TC no se consideran domicilios protegidos: «Cuando las actuaciones inspectoras lo
requieran, los funcionarios que desarrollen funciones de inspeccion de los tributos 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. Para el acceso a los lugares mencionados en el parrafo anterior de
los funcionarios de la inspeccion de los tributos, se precisaréa de un acuerdo de entrada de
la autoridad administrativa que reglamentariamente se determine, salvo que el obligado
tributario o la persona bajo cuya custodia se encontraren otorguen su consentimiento para
ello». Reglamentariamente, este supuesto se regula en el articulo 172.2 RGIT, segun el
cual: «En el &mbito 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
Organo actuante, sin perjuicio de la adopcién 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».
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Tras realizar una lectura de estos parrafos es posible apreciar la diferencia que la LGT
otorga al régimen de entrada en estos lugares y al establecido en su articulo 113. Con el
fin de entrar en una finca, local y demas establecimientos que no sean domicilios
constitucionalmente protegidos deberda obtenerse el consentimiento del obligado
tributario o del custodio o encargado de la finca, o bien obtener una previa autorizacion
escrita de la autoridad administrativa — que no judicial — competente. La autoridad
administrativa competente serd el Delegado Especial o Director de Departamento
correspondiente, o el Director General en aquellos casos del &mbito de la Direccion

General del Catastro.

Una segunda diferencia que se puede sefialar en relacion con este régimen es que en
el caso de domicilios no protegidos constitucionalmente la autorizacién administrativa
debe obtenerse en caso de oposicion del obligado tributario. Es decir, a diferencia de lo
que sucede con el caso del protegido constitucionalmente como se estudiard a
continuacidn, en los domicilios que no lo son no se requiere un consentimiento expreso,

sino que si no hay oposicion se entiende que se permite la entrada.

2. TITULOS HABILITANTES PARA LA ENTRADA EN EL DOMICILIO

En este apartado del trabajo se van a analizar los dos titulos que de acuerdo con el
articulo 18.2 CE habilitan la entrada en el domicilio: el consentimiento del titular del
domicilio y la autorizacién judicial. En este apartado y en todo lo que resta de trabajo, las
referencias realizadas al concepto de domicilio han de entenderse realizadas unicamente

a domicilios protegidos constitucionalmente, salvo que se indique lo contrario.
2.1. El consentimiento del afectado

El primer titulo habilitante de la entrada en el domicilio sefialado tanto por el articulo
18 CE como por el articulo 113 LGT es el consentimiento del afectado. Para que el
consentimiento sirva de titulo habilitante para la entrada, el Tribunal Constitucional en su
sentencia de 15 de marzo de 20152 exige que sea un consentimiento valido. Para ser
valido, es necesario en primer lugar que sea otorgado por el obligado tributario. De

acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo?, en el caso de una sociedad el

23 STC 54/2015, de 16 de marzo (ES:TC:2015:54).

24 STS 285/2012, de 15 de enero (ECLI:ES:TS:2012:285).
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consentimiento debe ser prestado por su titular, que sera aquella persona que ostente la
representacion legal de la sociedad mercantil o bien ejerza labores de direccion o
administracion de la misma, con efectiva intervencion en las decisiones de la empresa.
Por lo tanto, es insuficiente el consentimiento prestado por un empleado ocasional que se
encuentre presente en la actuacion o por un mero trabajador. Sin embargo, el Tribunal
Supremo admite la posibilidad de otorgar a un tercero facultades suficientemente amplias
mediante un poder, incluyendo la posibilidad de autorizar la entrada domiciliaria®®. En
estos casos, los inspectores actuarios deben comprobar que esos terceros ostentan un

poder de representacion de la sociedad?®.

En segundo lugar, para que el consentimiento sea valido es necesario que esté ausente
de cualquier vicio. De acuerdo con el Tribunal Supremo?’, «El consentimiento del
representante de la sociedad debe estar [...] exento de todo elemento susceptible de
provocar o constituir error, violencia, intimidacion o engafio». En su sentencia de 17 de
septiembre de 2018 el TS ha indicado que una respuesta evasiva de la Inspeccion
consistente en no especificar si ha obtenido la autorizacion judicial, se aparta de las pautas
de lealtad, buena fe y transparencia que deben guiar la actuacion administrativa. El alto
tribunal concluye que el consentimiento dado por la empresa en ese caso estuvo viciado,
ya que, si en general es nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién
o dolo, debe entenderse que también es nulo el consentimiento obtenido ocultando un

dato relevante para la toma de posicion sobre el consentimiento que se solicita.

Un tercer requisito exigido por la sentencia del TC de 15 de marzo de 2015 es que el
consentimiento sea eficaz, es decir, que tenga como presupuesto el de la garantia formal
de la informacion expresa y previa que debe incluir los términos y el alcance de la
actuacion para la que se recaba el consentimiento. El Tribunal Constitucional en esta
sentencia indica que el consentimiento exige que se informe al obligado tributario de su
derecho a oponerse a la entrada y negar la autorizacion, apuntando que no hacerlo
supondria una vulneracion del derecho a no autoincriminarse. Ademas, esta sentencia del

TC indica que el consentimiento puede ser expreso, pero es también admisible un

%5 STS 3710/2008, de 25 de junio (ECLI:ES:TS:2008:3710).

26 STS 2341/2010, de 23 de abril (ECLI:ES:TS:2010:2341), en un caso en el que la Inspeccion es atendida
en el domicilio de la empresa por la directora del departamento de contabilidad y por un asesor informatico
externo.

27 LLa antes mencionada STS 2341/2010, de 23 de abril (ECLI:ES:TS:2010:2341).
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consentimiento tacito. No obstante, con caracter general la mera falta de oposicién a la
intromision en el domicilio no puede entenderse como un consentimiento técito, lo cual
supone una diferencia con respecto a lo que ocurre en el caso de domicilios no protegidos
constitucionalmente. Asi se desprende de la jurisprudencia del Tribunal Supremo?®
cuando indica que el consentimiento debe estar «absolutamente desprovisto de toda
macula que enturbie el exacto conocimiento de lo que se hace y la libérrima voluntad de
hacerlo [...]». Ademas, el consentimiento valido y eficazmente prestado puede ser
revocado por el obligado tributario en virtud del articulo 172.5 RGIT, pudiendo la
Administracion tributaria adoptar las medidas cautelas previstas en el art. 146 LGT

cumpliendo con las exigencias del art. 181 RGIT.

Finalmente, es preciso apuntar que la revocacion del consentimiento prestado, o la
negacion de éste en un primer momento, no pueden considerarse como un supuesto de
obstruccion o resistencia a las actuaciones inspectoras, sancionable en virtud del articulo
203.1.d LGT. Esto es asi porque la posibilidad de no autorizar la entrada es una facultad
fruto del ejercicio de un derecho constitucional?®. El autor CALVO VERGEZ* aclara a
este respecto, que esto no implica que el obligado tributario pueda no atender a la
Inspeccion y no aportar la documentacion que se le solicite. El obligado tributario puede

negar el acceso, pero debe atender a la Inspeccién.
2.2. La autorizacién judicial

El segundo titulo habilitante para la entrada en el domicilio previsto por el art. 18 CE
y 113 LGT es la obtencion de una autorizacion judicial. La solicitud de una autorizacién
judicial supone una excepcién al principio de autotutela administrativa. La mayoria de
doctrina cientifica®! entiende que la autorizacion judicial no es preciso que se emita en

defecto de consentimiento del titular del domicilio. Es decir, la solicitud de la autorizacion

28 STSS 2218/2010, de 23 de abril de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:2218) en su FJ octavo; 5278/2010, de 30 de
septiembre de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:5278) en su FJ quinto; y 7905/2011 de 25 de noviembre de 2011
(ECLI:ES:TS:2011:7905) en su FJ quinto.

29 STS 3286/2019, de 10 de octubre de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:3286), en el apartado 4.5 de su FD
Segundo.

3 CALVO VERGEZ, J., «Laentrada de la Inspeccion en la sede de las empresas y la reciente jurisprudencia
del Tribunal Supremo», en Revista Quincena Fiscal, n°.22, 2020, p.5.

31 SANCHEZ LOPEZ, M.E., «De nuevo ante el derecho a la inviolabilidad del domicilio. ¢El Tribunal

Supremo sienta jurisprudencia? (STS de 23 de septiembre de 2021)» en Revista Quincena Fiscal, n°.3,
2020, p.4.
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no esta supeditada a la previa solicitud del consentimiento del afectado, lo cual se
desprende tanto de la lectura del art. 18 CE como del art. 113 LGT. De hecho, cada vez
es mas infrecuente que con anterioridad a la entrada en el domicilio se solicite el
consentimiento del obligado tributario, y en la mayoria de las actuaciones de entrada y
registro los funcionarios de la Administracion tributaria acuden a los domicilios de los

obligados tributarios con la autorizacion judicial ya expedida®.

En primer lugar, para obtener una autorizacion judicial debe existir una solicitud previa
por parte de la Administracion tributaria al érgano judicial competente. El 6rgano judicial
competente serd los Juzgados de lo Contencioso-administrativo del lugar en el que se
encuentre el domicilio en virtud del apartado cuarto del articulo 8.6 LICA, segun el cual:
«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 aln con caracter previo a su inicio formal
cuando, requiriendo dicho acceso el consentimiento de su titular, este se oponga a ello o
exista riesgo de tal oposicion». La misma conclusion se desprende del articulo 91.2 LOPJ.
El citado parrafo cuarto del art. 8.6 LICA fue introducido con la Ley 11/2021 de medidas
de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, pero la doctrina y lo jurisprudencia ya
optaban por dicha solucién aplicando por analogia®® lo dispuesto en el primer parrafo del

art. 8.6 LJCA y en el 91.2 LOPJ con respecto a los actos de ejecucion forzosa.

En cuanto al papel que debe tener el Juzgado de lo Contencioso-administrativo, el
Tribunal Constitucional indica en su sentencia 50/1995 que el juez ha de velar en la
salvaguardia del derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio, no interviniendo
unicamente para controlar la legalidad o ejecutividad del acto administrativo. Continda
diciendo en su sentencia 16 de mayo de 2000%* que el juez debe ser garante para prevenir
una vulneracion del derecho al afectado por la entrada en el domicilio en funcion de los
elementos y datos disponibles en el momento en que se adopta la medida restrictiva del

derecho fundamental, y debe adoptar las medidas cautelares que sean necesarias para

2 LLOPIS NADAL, S. y FAUBEL MARTINEZ-BAGUENA, D., La entrada y registro domicilio por la
Inspeccion de los Tributos, Francis Lefebvre, Madrid, 2019, pp. 58 y 59.

33 Por ejemplo, STS 3286/2019 de 10 de octubre (ECLI:ES:TS:2019:3286).

34 STC 126/2000, de 16 de mayo (ECLI:ES:TC:2000:126), en su FJ octavo.
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efectuar una ponderacion previa de los derechos e intereses en conflicto para prevenir

eventuales vulneraciones®.

Para ejercer este papel de juez garante del derecho fundamental, el Tribunal Supremo®®
indica que el auto judicial debe motivar y justificar, tanto material como formalmente, la
necesidad, adecuacion y proporcionalidad de la entrada, «sometiendo a contraste la
informacion facilitada por la Administracion, que debe ser puesto en tela de juicio, en su
aparienciay credibilidad, sin que quepan aceptaciones automaticas, infundadas o acriticas
de los datos ofrecidos» siendo Unicamente «admisible una autorizacién por auto tras el

analisis comparativo de tales requisitos, uno a uno».

El juez debe controlar que tanto la solicitud de entrada como el auto de autorizacion
cumplan con los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad, que van a funcionar
como criterios para considerar la licitud de la autorizacion judicial. Para cumplir con el
principio de subsidiariedad, debe motivarse que es necesario sacrificar el derecho
fundamental como Unica forma de garantizar que la Administracion actde sus potestades
de comprobacion e inspeccion. Este requisito se menciona expresamente en la Sentencia
del TS de 10 de octubre 2019 ya citada anteriormente, y orienta las resoluciones de
posteriores sentencias como la de 1 de octubre de 2020 que exige que el auto plasme 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». Este
argumento también fue utilizado por el TC desde hace tiempo, al indicar en su sentencia
69/1999, de 26 de abril, que solo se debe acceder al domicilio cuando la obtencion de

pruebas sea imposible o extremadamente dificil mediante otros medios menos gravosos.

El principio de proporcionalidad es el segundo principio basico que ha de cumplir la
solicitud de entrada y la autorizacion, siendo uno de los aspectos més estudiados por la
jurisprudencia en las entradas a domicilios. De hecho, se trata de un principio basico que
debe regir en todas las actuaciones de la Administracion tributaria dirigidas a la aplicacion
de los tributos de acuerdo con el art. 3 LGT. De acuerdo con el TC¥, el principio de
proporcionalidad exige realizar un triple juicio, consistente en analizar el cumplimiento

de tres requisitos: un juicio de idoneidad o adecuacidn, un juicio de necesaria y un juicio

35 STS 3286/2019 de 10 de octubre (ECLI:ES:TS:2019:3286), en su FJ segundo.

3 STS 3023/2020 de 1 de octubre (ECLI:ES:TS:2020:3023), en su FJ quinto.
7 Entre otras, la STC 66/1995 de 8 de mayo (ECLI:ES:TC:1995:66), la 128/1995, de 16 de julio
(ECLL:ES:TS:1995:128) 0 la STC 69/1999, de 26 de abril (ECLI:ES:TS:1999:69).
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de proporcionalidad en sentido estricto. Estos tres requisitos se incorporan con la Ley
11/2021 al art. 113 LGT, que actualmente en su apartado segundo indica que «La solicitud
de autorizacion judicial para la ejecuciéon del acuerdo de entrada en el mencionado
domicilio debera estar debidamente justificada y motivar la finalidad, necesidad y

proporcionalidad de dicha entrada».

Que la entrada en el domicilio sea idonea o adecuada significa que sea susceptible de
conseguir el objetivo propuesto por la administracion, de forma que su realizacion sea
ineludible para alcanzar ese fin. En segundo lugar, la solicitud y el auto deben argumentar
por qué la medida es necesaria para alcanzar ese objetivo, poniéndola en relacion con los
motivos que la justifican y la intensidad de esos indicios que la Administracién investiga.
En tercer lugar, habra que llevar a cabo el juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
debiendo analizar si la entrada en el domicilio es equilibrada o ponderada en ese supuesto
concreto por derivar mas ventajas para el interés general que perjuicios sobre los posibles

valores o bienes juridicos en conflicto®®.

En aplicacion del principio, el Tribunal Supuesto®® ha considerado que no es
proporcional por no ser necesaria una autorizacion justificada en la obtencion de
informacién que el contribuyente tenia la carga de aportar, siendo suficiente requerirle
dicha informacion. Algunos tribunales también han considerado desproporcionales
entradas en domicilios justificadas en la existencia de meros inicios 0 sospechas de
actividades*, que necesariamente deben ser indicios sélidos, claros y suficientes, y no
meras sospechas. Tampoco cabe invocar como necesaria una autorizacion judicial
otorgada cuando las actuaciones revisten un caracter muy inicial, pendientes de
desarrollo, porque deben ser consideradas como meras sospechas*!. Lo mismo sucede en
el caso de que la Inspeccion tributaria pretenda efectuar una entrada y registro

domiciliario por razones de conveniencia o utilidad*, ni con base en datos o

38 TS 3502/2021, de 23 de septiembre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3502), apartado quinto de su FJ tercero.
% STS 3286/2019, de 10 de octubre de 2019.

40 STSJPV 335/2019, de 26 de noviembre de 2019 (ECLI:ES:TSJPV:2019:335).

1 GOIRIENA ARCE, N. y NUNEZ CECILIA, M., «Legalidad de las autorizaciones de entrada instadas
por la inspeccion de tributos. Comentario a la Sentencia 335/2019 de 26 de noviembre de 2019, dictada por
la Sala Contencioso-administrativa del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco» en 2020 Practica

Fiscal para Abogados, Gomez-Barreda y Tejada (coords.), La Ley, Madrid, 2020.

2 ALONSO MURILLO, F., op. cit., p. 15
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informaciones generales o indefinidos procedentes de estadisticas, calculos, o en general
de la comparacion de la situacion supuesta del titular del domicilio con la de otros
contribuyentes indeterminados, tal y como afirma el TS en su sentencia de 1 de octubre
de 2020.

En cuanto al contenido de la solicitud y de la autorizacién judicial, la version vigente
del art. 113 desde la publicacion de la Ley 11/2021 indica en su apartado tercero que
deben identificar el obligado tributario, el ambito espacial o los lugares que van a ser
objeto de la entrada y reconocimiento, y el periodo en el que se van a efectuar las
actuaciones por la Administracion. Ademas, el juez debera comprobar en el auto su
competencia para otorgar la autorizacion, la legalidad de la entrada, y la competencia de
la autoridad administrativa que solicita la entrada en el ejercicio de sus facultades,
solicitud que debera ir acompafiada de todos los documentos que amparen Ssus
argumentos*3. Ambos documentos también deberan motivar y argumentar detalladamente
el cumplimiento de los requisitos de subsidiariedad y proporcionalidad, y sefialar las
medidas necesarias para garantizar que la intromision en el domicilio afectado se

produzca sin mas limitaciones de las estrictamente necesarias e indispensables.

Un ultimo aspecto relevante acerca de la solicitud y el otorgamiento de la autorizacion
judicial para la entrada es el hecho de que no es necesario otorgar un tramite de audiencia
y contradiccion al interesado. En el fundamento juridico segundo de su sentencia de 10
de octubre de 2019, el TS indica que «No resulta necesaria, en principio y en todo caso,
la audiencia previa y contradictoria de los titulares de los domicilios o inmuebles
concernidos por la entrada, habida cuenta que la posible autorizacion judicial ni es el
resultado de un proceso jurisdiccional, ni dicha audiencia previa viene tampoco exigida
expresamente por los articulos 18.2 de la Constitucion, 91.2 de la Ley Orgéanica 6/1985,
8.6 de la Ley 29/1998 6 113 y 142.2 de la Ley 58/2003». La falta de procedimiento
judicial contradictorio que conduzca a la adopcién del auto le concede cierta rareza o
singularidad procesal segun indica el TS en el FJ segundo de su sentencia de 1 de octubre
de 2021. Continua diciendo que si existe la posibilidad de apartar al titular del derecho
fundamental de las actuaciones y no darle audiencia — supuesto denominado como entrada
inaudita parte — la justificacion para hacerlo se debe extremar en la solicitud y

especialmente en el auto judicial para «no convertir una estricta excepcion, vinculada al

43 STC 137/1985, de 17 de octubre (BOE n°. 268, de 08 de noviembre de 1985, ECLI:ES:TC:1985:137).
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caso concreto, en una norma de eficacia administrativa general». Es decir, la practica de
no anunciar la diligencia de entrada con carécter previo debe constituir una excepcion a
la regla general propia de los procedimientos tributarios, y llevarse a cabo eventualmente
cuando se justifique detalladamente a tenor del caso concreto, por razon, por ejemplo, de
que exista riesgo de destruccion de pruebas y de que por lo tanto la actuacion

administrativa pierda eficacia.

3. LA EJECUCION MATERIAL DE LA ENTRADA EN EL DOMICILIO

En relacion con el desarrollo de la entrada en el domicilio, el primer aspecto que se
debe sefalar es analizar qué actuaciones inspectoras pueden desarrollarse. El articulo 172
RGIT hace referencia no sélo a la entrada, sino también al reconocimiento de los lugares
a los que se accede. La finalidad de la entrada sera la obtencién de elementos de prueba
respecto de la produccion de hechos imponibles o supuestos de hecho de las obligaciones
tributarias. Ademas, el art. 172.4 RGIT establece que en la entrada y reconocimiento en
un domicilio los funcionarios de la inspeccién podran estimar las medidas cautelares que
estimen necesarias. Sin embargo, el alcance de las actuaciones inspectoras en el domicilio
va a venir delimitado por el consentimiento dado o la autorizacion judicial obtenida, de
tal forma que la actividad de los 6rganos de la Administracion tributaria se limitaré a lo
aceptado por el obligado tributario, a la hora de otorgar su consentimiento, o a lo fijado
en la autorizacion judicial. Las posibles extralimitaciones producidas por la
administracion en la entrada en el domicilio seran posteriormente controladas por el
organo judicial competente, y no podran tener efectos perjudiciales para el obligado
tributario.

Un segundo aspecto que resulta relevante en la practica de la entrada en el domicilio
es el papel que ha de tener el obligado tributario en su ejecucion. La legislacion tributaria
cuando regula la entrada en el domicilio no indica expresamente que el sujeto afectado
por la intromision deba estar presente en las actuaciones, aunque podemos inferir esta
obligacion del deber de atender a los drganos tributarios y de prestarles la debida
colaboracion en el desarrollo de sus funciones exigidos por ley. El articulo 142.3 LGT
establece que «Los obligados tributarios deberan atender a la inspeccion y le prestaran la
debida colaboracion en el desarrollo de sus funciones», lo cual es reiterado por el art.
173.1 RGIT. EIl ultimo articulo continda diciendo en su apartado segundo que «Cuando

el personal inspector se persone sin previa comunicacion en el lugar donde deban
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practicarse las actuaciones, el obligado tributario o su representante deberan atenderles si
estuviesen presentes. En su defecto, debera colaborar en las actuaciones cualquiera de las
personas encargadas o responsables de tales lugares, sin perjuicio de que en el mismo
momento y lugar se pueda requerir la continuacién de las actuaciones en el plazo que se
sefiale y adoptar las medidas cautelares que resulten procedentes». Ademas, si los érganos
de la inspeccion consideran que durante el transcurso de las actuaciones es preciso que
estén presenten los obligados tributarios, estos estaran obligados a estarlo con base en el
articulo 173.3 RGIT.

Un supuesto gque puede darse es aquel en el que los 6rganos tributarios han obtenido
la autorizacion judicial previa, pero el titular del domicilio se opone a la entrada o se la
impide, incumpliendo los deberes de atencion y colaboracion establecidos en los articulos
mencionados anteriormente. En estos casos para poder llevar a cabo en el domicilio las
actuaciones autorizadas por el érgano judicial, los érganos de la Administracion tributaria
podrén solicitar a las autoridades pablicas correspondientes el apoyo, concurso, auxilio y
proteccion necesaria en conformidad con los articulos 142.4 LGT, 94.1 LGT y 60.1
RGIT. Ademas, al estar actuando fuera de las oficinas publicas, los funcionarios de la
Administracion tributaria estaran obligados a acreditar su condicion como tales si lo

requiere el obligado tributario, de acuerdo con el articulo 142.4 LGT.

En relacion con los lugares que pueden ser inspeccionados, habré que estar igualmente
a lo consentido por el afectado o lo autorizado judicialmente, puesto que puede ocurrir
que el obligado tributario autorice la entrada Unicamente sobre una parte del domicilio.
En relacidon con la jornada y el horario con el que se deben practicar las actuaciones, el
articulo 152.2 LGT establece cuando las actuaciones se desarrollen en los locales del
interesado se debe respetar la jornada laboral de la oficina, salvo que se pacte con el
afectado otras horas o dias. El articulo 90.2 RGIT reitera lo establecido en el 152.2 LGT.
No obstante, en el apartado tercero del art. 152 RGIT se indica que «Cuando se disponga
de autorizacion judicial para la entrada en el domicilio del obligado tributario
constitucionalmente protegido, las actuaciones se ajustaran a lo que disponga la
autorizacion en relacion con la jornada y el horario para realizarlas». Ademas, en el art.
152.3 LGT se establece que si las circunstancias de la actuacién lo exigen se puede actuar
fuera de los dias y horas de la oficina o la actividad que realiza el obligado tributario, en
los términos establecidos reglamentariamente. Es el supuesto, establecido en el articulo

182.2.b RGIT — relativo a los horarios de las actuaciones del procedimiento inspector —
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en el que indica que «Cuando sin el consentimiento del obligado tributario se considere
necesario para que no desaparezcan, se destruyan o alteren elementos de pruebas o las
circunstancias del caso requieran que las actuaciones de inspeccion se efectden con una
especial celeridad que exija su desarrollo fuera de la jornada laboral y se obtenga, en
ambos supuestos, la previa autorizacion del 6rgano competente de la Administracion

tributaria».

En la ejecucion de la entrada en el domicilio, la Administracion tributaria debera
documentar todos los aspectos relativos a su actuacion en una oportuna diligencia. Se
trata de una exigencia establecida con caracter general en los procedimientos tributarios
en el art. 99.7 LGT. Estas diligencias deberan recoger el contenido exigido en el art. 98
RGIT, y los hechos que en ellas se contengan se presumiran ciertos en virtud del art.107
LGT.

Por ultimo, cabe mencionar que la legislacion tributaria de la ejecucién material de la
entrada en el domicilio también ha sido criticada por algunos autores, como NAVARRO
FAURE* que opina que «la regulacion de la LGT y del Reglamento resultan
excesivamente parcas, debiendose haber incluido, entre otras, la competencia judicial y,
como garantias minimas que deberia recoger la ley, la presencia del interesado o su
representante y la notificacion al mismo del auto judicial en el que debe contar el tiempo
del registro, la persona que lo va a llevar a cabo y el objeto del mismo».

4. CONTROL POSTERIOR A LA ENTRADA EN EL DOMICILIO

4.1. La dacion de cuentas ex post a la entrada en el domicilio

La LGT cuando regula el régimen de la entrada en el domicilio y las condiciones de la
intervencion judicial necesaria en sus articulos 113 y 142, no hace referencia a la
necesidad de informar sobre las actuaciones realizadas al juez que autorizo la entrada. Sin
embargo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional si que considera necesario el
sometimiento de la actuacion administrativa de la entrada en el domicilio a un control

judicial en fase previa al eventual ejercicio de recursos procedentes por el afectado por

4“4 NAVARRO FAURE, A., «La entrada en el domicilio de las personas juridicas y el principio de
proporcionalidad», en Cronica Tributaria: Boletin de Actualidad, n°. extra. 1, 2011, p.48.
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esta medida®. EIl fundamento constitucional de este control judicial ex post se encuentra
en el articulo 106.1 CE*® que sujeta a las Administraciones publicas al control judicial de
la legalidad de sus actuaciones y del sometimiento de éstas a los fines que las justifican,
y en el articulo 24 CE que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, especialmente

en el ejercicio de los derechos fundamentales del articulo 18 CE*’.

A pesar del silencio de la LGT en relacién con este control posterior, si que
encontramos mencion a él en el articulo 172 RGIT que en su cuarto apartado establece
que «Una vez finalizada la entrada y reconocimiento, se comunicara al drgano
jurisdiccional que las autorizaron las circunstancias, incidencias y resultados». Un
ejemplo de la dacion de cuentas exigida en este articulo lo encontramos en la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 5 de octubre de 2016
(ECLIL:ES:TSJCV:2016:4469), en la cual se indica que los 6rganos de inspeccion
remitieron al juez un informe en el que constaba en qué lugares fue finalmente necesario
entrar, la duracién de las actuaciones y en qué fecha se efectud, las tareas que fueron
realizadas, la colaboracion mantenida entre la administracion y el interesado y la

documentacién que fue obtenida a través de esta actuacion.

En relacion con este requisito de control judicial ex post se ha pronunciado
recientemente el Tribunal Supremo en su sentencia de 14 de julio de 2021, que lo vincula
al principio de buena administracion reconocido en el articulo 41 de la Carta Europea de
Derechos Fundamentales. Segun indica el Tribunal Supremo en esta sentencia, «Este
tramite, vinculado al principio de buena administracion, es esencial para hacer viable el
control judicial ex post facto respecto a la adecuacion de la préctica de la diligencia y para
que el juez de la autorizacién compruebe la regularidad de esta practica y el ajuste y
observancia de los términos, condiciones o limites del auto de entrada, que exige, segun
es jurisprudencia reiterada de esta Sala, la sujecion a los principios de necesidad,
adecuacion y proporcionalidad». En esta misma sentencia, el TS indica que el mecanismo
de dacidn de cuenta que la Administracion estéd obligada a realizar es el momento en el

qgue se debe controlar el posible exceso de los funcionarios de la Administracion

4 STC 170/1996, de 29 de octubre (ECLI:ES:TC:1996:170) que indica en su FJ tercero que este control
judicial se trata de «una auténtica garantia, con la que se pretende que el control judicial de la intervencion
administrativa no dependa del eventual ejercicio por el interno de los recursos procedentes»

4 En este sentido, la STC 175/1997, de 27 de octubre (ECLI:ES:TC:1997:175).

47 Asi lo establece la STC 260/2006, de 3 de julio, en su fundamento juridico sexto en relacién con el
derecho al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE.
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Tributaria en la entrada del domicilio en relacion con lo autorizado en el auto judicial,
exceso que seria contrario a derecho. Este argumento el reiterado en una segunda
sentencia inmediatamente posterior a la comentada, la sentencia del Tribunal Supremo
3083/2021, de 16 de julio (ECLI:ES:TS:2021:3083).

En la sentencia del 14 de julio de 2021 el TS califica la dacion de cuentas ex post como
un trdmite esencial para controlar la regularidad de la autorizacion. Continda diciendo
que de no documentar la entrada y someterse a este control judicial, la Administracion
Tributaria tendria un poder incontrolable sin atenerse a una captacion selectiva de
informacién de los titulares de los domicilios o de terceros, excesos que no estarian
amparados ni en el principio de autotutela administrativa ni en el deber de contribuir del
articulo 31 CE.

Si bien el TS ha calificado la dacion de cuentas ex post como un tramite esencial, en
la normativa tributaria no se ha previsto ninguna consecuencia ante el incumplimiento de
este tramite. La sentencia del TS de 14 de julio indica en su FJ 5.2 que la infraccion de
este tramite no puede perjudicar al afectado por la entrada en el domicilio. Algunos
autores como el profesor ALVAREZ MARTINEZ*® han opinan que «que no se cumpla
con la dacion de cuentas no comportaria la nulidad de lo actuado, pues el desarrollo de la
actuacion llevada a cabo ya constaria en la diligencia entregada al contribuyente, y éste
podré hacer valer los defectos en el recurso contra el acto que ponga fin al procedimiento.
Siendo ello cierto — a pesar de que suponga un diferimiento temporal de la solucion
juridica — también, es verdad que, de ese modo, el juez no cumple con la funcién de tutela

que la Constitucion le otorga».

En cuanto al contenido de este tramite, algin autor*® afirma que aunque el contenido
del articulo 172.4 RGIT sea escueto, esta rendicion de cuentas no debe implicar una mera
comunicacion de que se ha llevado a cabo la entrada en domicilio autorizada, sino que
debe explicarse detalladamente cuéal fue el contenido y alcance de la autorizacion, qué
actuaciones se han llevado a cabo bajo el amparo de dicha autorizacion, qué garantias se

han adoptado para no llevar a cabo excesos y para salvaguardar al maximo el derecho a

48 ALVAREZ MARTINEZ, J., «La préactica y ejecucion material de las invasiones domiciliarias al hilo de
la realizacion de actuaciones inspectoras: examen de su régimen juridicos y de sus aspectos mas
controvertidos», en Revista Contabilidad y Tributacion, n°. 375, 2014, p.85.

4 BOSCH CHOLBI, J.L., op. cit., p. 40.
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la inviolabilidad del domicilio, y cual ha sido el resultado de la actuacion llevada a cabo

en su dmbito de proteccidn, aportando copia de lo actuado o intervenido al juez.

A raiz del informe remitido al érgano judicial por parte del 6rgano administrativo
tributario, el primero podra ejercer con plenitud su potestad revisora sobre la restriccion
del derecho fundamental, pudiendo acordar incluso que se ratifique, anule o subsane la
decision administrativa, sin que en ningin caso pueda tener caracter sanador de los

defectos e ilicitudes de la actuacién administrativa®°.
4.2. El control de la entrada en via de recurso

La dacion de cuentas ex post ante el juez sirve para controlar judicialmente la ejecucion
material de la entrada en el domicilio y para detectar posibles excesos en la actuacion
administrativa. Sin embargo, el auto del Juzgado resolutorio de la autorizacion de entrada
autorizando o denegando la intromisién administrativa en el derecho fundamental
también puede ser sometido a revision en via de recurso. Es posible sefialar tres diferentes
vias de recurso para impugnar este auto judicial: recurso de apelacion contra el auto
judicial que autoriza la entrada, recurso administrativo y contencioso-administrativo
contra el acto que pone fin al procedimiento tributario en el que se ha practicado la entrada
en el domicilio, y recurso especial y preferente para la proteccion de derechos

fundamentales.

La primera opcidn de recurso disponible para el afectado por la entrada en el domicilio
es interponer un recurso de apelacién contra el auto judicial que autoriza la entrada con
base en el articulo 80.1.d LICA. Segun este articulo: «Son apelables en un solo efecto los
autos dictados por los Juzgados de lo Contencioso-administrativo y los Juzgados
Centrales de lo Contencioso-administrativo, en procesos de los que conozcan en primera
instancia, en los siguientes casos: d) Los recaidos sobre las autorizaciones previstas en el
articulo 8.6 y en los articulos 9.2 y 122 bis». Ya se ha comentado anteriormente en este
trabajo que las autorizaciones judiciales para la entrada en el domicilio se encuadran en
el supuesto del art. 8.6 LICA. Este recurso debera interponerse ante el Tribunal Superior

de Justicia territorialmente competente.

El articulo 80.1.d LIJCA indica que estos autos son apelables en un solo efecto. Esto

quiere decir que el recurso de apelacion contra el auto que autoriza la entrada en el

%0 Sentencias del TC 106/2001, de 23 de abril (ECLI:ES:TC:2001:106) en su FJ décimo y 220/2006, de 3
de julio (ECLI:ES:TC:2006:220) en sus FJ tercero y cuarto.
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domicilio va a tener un efecto devolutivo pero no efecto suspensivo, de tal manera que
los 6rganos Administracion tributaria podrén penetrar en el respectivo domicilio sin la
necesidad de esperar que el 6rgano judicial resuelva el recurso interpuesto contra el auto
que lo autoriza. La profesora SANCHEZ LOPEZ®! indica que si este recurso tuviese
efectos suspensivos se pondria en peligro la propia eficacia de la actuacion administrativa,
hasta el punto de poder llegar a frustrar en la mayoria de las ocasiones la consecucion de
los objetivos perseguidos por los 6rganos de la Administracion tributaria al haber

desaparecido el denominado efecto sorpresa de la entrada en el domicilio.

La segunda via de recurso por la que puede optar el obligado tributario es el recurso,
en primer lugar, administrativo de caracter obligatorio, y en segundo lugar, judicial,
contra el acto que ponga fin al procedimiento tributario en el que se inserta la entrada en
el domicilio. Es decir, podra optar por el sistema general de los procedimientos de
revision previstos en derecho tributario, impugnando la liquidacion o el acto de
recaudacion en cuyo seno se ha efectuado la intromision en el derecho fundamental,
interponiendo un recurso de reposicion o una reclamacion econémico-administrativa ante
el Tribunal Econémico-Administrativo correspondiente alegando su vulneracién por la
actuacién administrativa de entrada con los efectos que esa actuacién ha tenido sobre el

acto definitivo del procedimiento tributario.

La tercera opcion de recurso es acudir a la via especial y preferente de proteccion
judicial del derecho fundamental, como se ya se ha adelantado en el segundo apartado de
este trabajo. Este recurso, se encuentra regulado en los articulos 114 y siguientes de la
LJCA, y debe ser interpuesto ante el Tribunal Superior de Justicia de la comunidad
autonoma correspondiente. No obstante, el objeto de este recurso no puede consistir en el
debate de cuestiones de legalidad ordinaria, sino que se cifie en determinar si se ha

infringido el derecho fundamental invocado®?.

Como consecuencia de la posibilidad de recurrir la entrada efectuada en el domicilio
por la Administracion Tributaria, puede ocurrir en un momento posterior se anule la
entrada, suponiendo la vulneracion del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio debido a la falta de cobertura legal necesaria para la obtencion de datos por

parte de la Administracion tributaria. En estos supuestos, los datos y pruebas que se hayan

5t SANCHEZ LOPEZ, M.E., op. cit. p.4.

52 STSJ del Pais Vasco 1983/2009, de 7 de mayo (ECLI:ES:TSJPV:2009:1983) en su FJ segundo.
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obtenido con una entrada autorizada por auto judicial anulado se deben considerar datos
obtenidos ilicitamente y no pueden ser utilizados en contra del obligado tributario en
virtud del articulo 11 de la LOPJ. Ademas, tal y como indica el Tribunal Supremo en su
sentencia de 25 de abril de 2003%, la entrada, registro e incautacion de documentos por
parte de la administracion en un domicilio fundada en una autorizacién judicial
posteriormente declarada nula, obliga a la devolucion de dicha documentacion que no
podrd ser utilizada por la Administracién Tributaria. En este mismo sentido se ha
pronunciado el Tribunal Supremo en pronunciamientos mas recientes. En su sentencia
3580/2021 de 27 de septiembre de 202154, el Tribunal Supremo afirmé que la invalidez
de la autorizacion judicial de entrada y registro en domicilio arrastra consigo todo lo
actuado por la Administracion con base en dicha resolucidn jurisdiccional, de manera que
la incautacién de documentacion carece del necesario presupuesto. En su sentencia
posterior n°1831/2022, de 12 de mayo de 2022, el Tribunal Supremo afiade que la
obligacion de devolver la documentacion abarca también cualquier otro material que haya
sido incautado por la AEAT en la entrada, como por ejemplo ordenadores u otros soportes
materiales, debiendo destruir ademas cualquier copia realizada de dicho material. En esta
sentencia también se analiza la posible utilizacion de la informacidn obtenida, entendida
como bien inmaterial independiente de los soportes fisicos incautados, y concluye
aclarado que esta cuestion debe resolverse en los procedimientos administraciones en los

que se pretenda utilizar dicha informacion.

IV. LA NECESIDAD DE SOLICITAR LA AUTORIZACION JUDICIAL EN EL
MARCO DE UN PROCEDIMIENTO PREVIO

En este apartado se va a analizar una cuestién en relacién con la entrada en domicilio
que ha sido muy debatida durante los Gltimos afios: la necesidad de realizar la entrada una
vez iniciado y notificado el inicio del procedimiento tributario en el que se inserta, o la
posibilidad de realizarlo con caracter previo a este. Para ello, este apartado se divide en
el analisis de dos grandes hechos que han dado pie a este debate: la sentencia del Tribunal

Supremo n°3023/2020 de 1 de octubre de 2020 que ya ha sido analizada en varias

%3 Sentencia del Tribunal Supremo 2871/2003, de 25 de abril (ECLI:ES:TS:2003:2871).
% Sentencia del Tribunal Supremo 3580/2021, de 27 de septiembre (ECLI:ES:TS:2021:3580).

55 Sentencia del Tribunal Supremo 1831/2022, de 12 de mayo (ECLI:ES:TS:2022:1831).
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ocasiones a lo largo de este trabajo, y la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de

prevencion y lucha contra el fraude fiscal.

1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 1 DE OCTUBRE DE 2020

Tradicionalmente ha sido frecuente que los 6rganos de la inspeccion de hacienda
sorprendan a los obligados tributarios mediante su personacién en su domicilio, siendo
esta actuacion en ocasiones la primera vez que tienen noticia de que estan siendo
sometidos a actuaciones de comprobacién por parte de los drganos tributarios. Esta
practica ha sido consentida por los tribunales hasta que la STS de 1 octubre de 2020 fallé
en contra de una actuacion realizada siguiendo esta practica, lo cual supuso un cambio de

criterio jurisprudencial en esta materia.

Esta sentencia del Tribunal Supremo establece como doctrina en su FJ quinto que la
autorizacion de entrada en un domicilio debe estar conectada necesariamente con la
existencia de un procedimiento inspector ya abierto con anterioridad a la actuacion y cuyo
inicio se haya notificado al inspeccionado. El Tribunal Supremo sustenta su decision esta

sentencia en tres argumentos.

En primer lugar, el tribunal indica que la exigencia de practicar la entrada en domicilio
en el seno de un procedimiento abierto y notificado viene impuesta en los articulos 113,
142 y 145 LGT. Esto se debe a que, con anterioridad a la publicacion de la Ley 11/2021
de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, la redaccion del articulo 113
LGT aludia a los «procedimientos de aplicacion de los tributos»®®, y a que los articulos
142 y 145 LGT se encuentran ubicados sisteméaticamente en el Capitulo IV de la ley que
hace referencia a «Actuaciones y procedimiento de Inspeccion». De esto se deriva la
imposibilidad de solicitar autorizacion para la entrada en un domicilio al margen de estos

procedimientos.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo indica que sin la existencia de un acto
administrativo previo de inicio del procedimiento tributario el juez no puede adoptar
ninguna medida en relacion con la entrada de domicilio por falta de competencia. En el

% Version del articulo 113 LGT anterior a 10 de julio de 2021: «Cuando en los procedimientos de
aplicacién 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».
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FJ segundo de la sentencia el Tribunal Supremo indica que «la ausencia de ese acto de
decision -méaxime si es deliberada- impide el ejercicio de la competencia judicial, pues
decae la finalidad explicita que justifica, en la ley, la autorizacién a la Administracion a
entrar en el domicilio de las personas cuyo acceso requiera consentimiento del titular. Si
no hay nada que ejecutar, amparado en un acto precedente, dificilmente se puede acceder
a lo pedido». Esta postura viene dada porque la version del art. 8.6 de la LJCA vigente
hasta la entrada en vigor de la Ley 11/2021 otorgaba a los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo la competencia para conocer de las autorizaciones para la entrada en
domicilios «siempre que ello proceda de la ejecucion forzosa de actos de la
administracion publica», de manera que si el procedimiento tributario no se ha iniciado
no existe ningln acto ejecutable. A este respecto, el autor ALONSO MURILLO® apunta
que esta interpretacion exige «equiparar, sin mas problema, el inicio de un procedimiento
de aplicacion, que es un acto-tramite, a la ejecucion de un acto definitivo, sin que tal
concepcion expansiva pueda ir mas alla, para dar cumplimiento a actos inexistentes o

futuros».

En tercer lugar, en el FJ tercero de la sentencia el Tribunal Supremo afirma que es
necesario el inicio previo de un procedimiento puesto que los datos que revelen las
obligaciones fiscales que sustentan la necesidad de la autorizacion han de surgir de algin
expediente comprobador que haga referencia a deberes concretos y determinados puesto
que no cualquier motivo es valido para infringir un derecho fundamental. Es decir, el
Tribunal Supremo vincula el procedimiento previo al analisis de necesidad, y por lo tanto

proporcionalidad de la autorizacién judicial.

Aunque esta sentencia de 1 de octubre de 2020 fue la que culmin6 el cambio de postura
jurisprudencial en esta materia y determiné con claridad la nueva doctrina del Tribunal
Supremo, este fallo fue precedido por una sentencia anterior de 10 de octubre de 2019 ya
mencionada anteriormente a lo largo de este trabajo, que ya comenz0 a indicar aunque
sin analizarlo con tanta profundidad como la sentencia de 2020, que para poder solicitar
una autorizacion judicial de entrada en el domicilio es necesario que se haya dictado un
acto administrativo previo. De esta forma, con anterioridad a la sentencia del 2019 cabia
entender que era suficiente que la solicitud de autorizacion tuviera como presupuesto
previo un procedimiento tributario que se pretendiese ejecutar, mientras que tras estas dos

sentencias el Tribunal Supremo aclara que es necesario el acto administrativo previo que

57 ALONSO MURILLO, F. op. cit. p.18.
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inicie el procedimiento®®. Con anterioridad a estos fallos cabia la posibilidad de que la
primera ocasion en la que el obligado tributario tuviera conocimiento de las actuaciones
fuera mediante la personacion de la inspeccion en su domicilio. En estos casos el
procedimiento se daria por iniciado mediante la personacion de los Organos de la
inspeccion en el domicilio del obligado tributario, posibilidad prevista en el articulo 177.2
RGIT®,

Esta préactica tributaria consistente en iniciar el procedimiento mediante la personacion
de los organos tributarios en el domicilio del obligado tributario una vez solicitada y
obtenida la autorizacion judicial conforme al articulo 113 LGT, se justifica por el interés
publico superior de garantizar el éxito de las actuaciones inspectoras®®. No obstante, tras
los pronunciamientos del Tribunal Supremo mencionados la ponderacion en el conflicto
entre la garantia del derecho a la inviolabilidad del domicilio y el interés pablico superior

de buscar la verdad tributaria decae a favor del primero.

No obstante, el Tribunal Supremo desvincula la exigencia de solicitar la autorizacion
judicial en el marco de un procedimiento ya iniciado de la posibilidad de hacerlo inaudita
parte. Tal y como sefiala en el FJ tercero de su sentencia de 1 de octubre de 2020, «Una
cosa es no anunciar la visita [...] cuando el conocimiento previo pudiera frustrar su
eficacia, y otra bien distinta es no dar noticia de un procedimiento inspector, no solo no
notificado sino no abierto adn, sélo dentro del cual cabria la adopcién de tal medida de
instar la solicitud de entrada». Esta postura fue reiterada posteriormente por el Tribunal
Supremo en el FJ tercero de su sentencia de 23 de septiembre de 2021, que afiade que si
apartar al titular del derecho fundamental de las actuaciones no constituyese una estricta
excepcién que deba ser motivada, no sélo se vulneraria su derecho a la inviolabilidad del

8 TAPIA TEJEDOR, E., «Sobre la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido por parte de la
Inspeccion de Hacienda tras la modificacion de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y
lucha contra el fraude fiscal», en Taxlandia [blog electrénico], 2021, [consultado 10 de mayo de 2022]
disponible  en:  https://www.politicafiscal.es/invitados/entrada-en-el-domicilio-constitucionalmente-
protegido-hacienda.

59 Articulo 177.2 RGIT: «Cuando se estime conveniente para la adecuada practica de las actuaciones, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 172 de este reglamento, y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
147.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, el procedimiento de inspeccién podra
iniciarse sin previa comunicacion mediante personacién en la empresa, oficinas, dependencias,
instalaciones, centros de trabajo o almacenes del obligado tributario o donde exista alguna prueba de la
obligacion tributaria, aunque sea parcial. En este caso, las actuaciones se entenderan con el obligado
tributario si estuviese presente y, de no estarlo, con los encargados o responsables de tales lugares».

8 GARCIA MIGUEL, S. y GONZALEZ GUTIERREZ, J. «El acceso a domicilios por razén de
inspecciones tributarias», en Diario La Ley, n°. 9757 seccion Tribuna, 2020, p.4.
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domicilio sino que también se pondria en riesgo su derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido en el articulo 24.1 CE al convertirle en un mero espectador pasivo de las

actuaciones de la Administracion.

Cabe concluir que con esta nueva postura del Tribunal Supremo el orden que se debe
seguir es el siguiente: en primer lugar, notificar el inicio del procedimiento al obligado
tributario; en segundo lugar, realizar la solicitud de autorizacién para la entrada en el
domicilio; en tercer lugar, obtener la autorizacion judicial — lo cual que puede darse aun
sin conocimiento por parte del titular del domicilio si se motiva en la autorizacion —y

finalmente practicar la entrada en el domicilio.

Tras la alteracion de este orden por parte del Tribunal Supremo, como la eficacia de la
actuacion de la Administracion depende en cierta medida del efecto sorpresa que se
produce al notificar el inicio del procedimiento en el momento de realizar la entrada en
el domicilio, la Administracién Tributario se vio obligada a paralizar este tipo de
actuaciones. Resulta interesante sefialar que la doctrina establecida en esta sentencia fue
tan novedosa que la Asociacion de Inspectores de Hacienda del Estado realiz6 una nota
de prensa dias después de su publicacién mostrando su rechazo al contenido de ese fallo.
La IHE critica en este documento que en pronunciamientos anteriores el Tribunal
Supremo habia venido considerando que las actuaciones llevadas a cabo para la solicitud
de entrada y registro son actos preparatorios®® del procedimiento de inspeccion, y que por
lo tanto dichos actos si que permiten autorizar judicialmente la entrada en un domicilio.
Ademas, la asociacion critica que «esta novedosa exigencia introducida a posteriori via
jurisprudencial y que se aparta de numerosas resoluciones judiciales anteriores, priva a la
Inspeccion fiscal de la facultad esencial para el descubrimiento del fraude fiscal méas
grave e insolidario, pues obliga en todo caso a advertir previamente a un sujeto que va a
ser inspeccionado de tal circunstancia, lo que convierte en ineficaz la posterior actuacion

in situ».

2. LA LEY 11/2021, DE 9 DE JULIO, DE MEDIDAS DE PREVENCION Y LUCHA
CONTRA EL FRAUDE FISCAL

61 En relacién con los actos preparatorios, resulta interesante mencionar en virtud del articulo 169.2 RGIT
pueden ser encomendados a personal al servicio de la administracion tributaria que no tenga la condicién
de funcionario.
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Como consecuencia del novedoso cambio de postura por parte del Tribunal Supremo,
el legislador reaccion6 rapidamente introduciendo modificaciones legales en algunos de
los preceptos que constituyen el régimen legal de la entrada en domicilio en los
procedimientos tributarios a través de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de
prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva (UE)
2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra
las préacticas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior, de modificacion de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del
juego, con la finalidad de restaurar la situacion anterior a la publicacion de estas
sentencias y de salvar los obstaculos puesto de manifiesto en relacion con las entradas
sorpresa en domicilios. Esta ley entr6 en vigor el 11 de julio de 2021.

En el predmbulo de esta ley el legislador indica expresamente que las modificaciones
realizadas en el régimen legal de la entrada en domicilio vienen motivadas por la Gltima
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo en esta materia, mencionada en el apartado
anterior del trabajo. Es relevante a efectos constitucionales apuntar el énfasis que el
legislador realiza del hecho de que esta ley no afecta al contenido del derecho a la
inviolabilidad del domicilio y que posee caracter meramente procedimental, puesto que
como ya se ha mencionado anteriormente, Gnicamente una ley orgénica podria regular el
contenido de este derecho por mandato del articulo 81.1 CE, y la Ley 11/2021 posee
rango de ley ordinaria. Ademas, de una primera lectura del preambulo sorprende la
distincion que el legislador realiza entre actuaciones tributarias y procedimientos de
aplicacion de tributos, anticipando que su finalidad es no condicionar la autorizacion a
que se realice su solicitud en el marco de un procedimiento tributario como indica la

doctrina del Tribunal Supremo ya sefialada.

A través de la Ley 11/2021 se modifican tanto la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa como la Ley General Tributaria. En relacion con la primera,
el articulo duodécimo de la Ley 11/2021 cambia la redaccion de su articulo 8.6 que habia
servido de base en los dltimos pronunciamientos del Tribunal Supremo para entender que
para la obtencion de la autorizacion judicial de entrada en domicilio era necesario que
exista un acto administrativo ejecutable que habilite la competencia judicial. Con la nueva
ley se afiade el cuarto parrafo de este articulo que atribuye la competencia a los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo para conocer de las autorizaciones de entrada en

domicilios y otros lugares protegidos constitucionalmente por el articulo 18.2 CE.
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Ademas, en este parrafo se indica que la autorizacion se puede solicitar en el marco de
una actuacion o procedimiento tributario incluso con caracter previo a su inicio formal.
De esta forma, tras las modificaciones realizadas en el articulo 8.6 LICA la solicitud y
concesion de la autorizacion judicial no se condicionan a la existencia de un acto

administrativo que deba ejecutarse.

En cuanto a los cambios efectuados en la Ley General Tributaria, el articulo 13 de la
Ley 11/2021 introduce modificaciones en el articulo 113 y en el articulo 142. En cuanto
al primer articulo, se afiade el parrafo que indica que la solicitud de la autorizacién judicial
debe estar debidamente justificada y motivar la finalidad, necesidad y proporcionalidad
de la entrada, requisitos que venian siendo exigidos por la jurisprudencia anteriormente
y sobre los que hicieron hincapié tanto la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre
de 2020 como su sentencia posterior de 23 de septiembre de 2021. Ademas, se afiade un
segundo parrafo, el tercero del articulo, que siguiendo con la modificacion realizada en
el articulo 8.6 LJCA establece que la autorizacion judicial puede practicarse ain con
caracter previo al inicio formal del procedimiento cuando «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 6rgano judicial». En el articulo 142 se modifica su apartado
segundo afiadiendo la expresion de que «La solicitud de autorizacion judicial requerira
incorporar el acuerdo de entrada a que se refiere el mencionado articulo, suscrito por la

autoridad administrativa que reglamentariamente se determine».

Estos articulos introducen dos principales novedades: en primer lugar, la distincion
entre el inicio formal del procedimiento y su inicio material; y, en segundo lugar, la

necesidad de adjuntar un nuevo documento, el acuerdo de entrada.

En cuanto al inicio material y formal del procedimiento, el autor LAGO MONTERQ®?
aclara que el procedimiento de inspeccién se ha iniciar, en todo caso, por la orden escrita
y motivada del inspector jefe, lo cual constituye el inicio material del procedimiento.
Segun el citado autor, este escrito del inspector jefe tiene la naturaleza de acto de tramite
no cualificado, y por lo tanto no precisa de notificacion autbnoma y separada por poder
surtir efectos. Frente al inicio material del procedimiento tributario, su inicio formal tiene
lugar con la posterior notificacion al obligado tributario del inicio del procedimiento,

siendo éste el momento que se ha de tener en cuenta para el computo del plazo maximo

62 LAGO MONTERO, J.M., «La iniciacion del procedimiento de inspeccidn seguida de personacion en
domicilio», en Revista Técnica Tributaria, n°. 136, 2022, p.201.
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de resolucién del procedimiento, tal y como establece el articulo 104.1.a LGT. Es decir,
tal y como indica LAGO MONTERQO, la notificacion del inicio del procedimiento no
inicia el procedimiento, el procedimiento existe previamente porque no se puede notificar
algo que no existe, ni laadministracion puede actuar fuera del marco de un procedimiento
porque estaria actuando en via de hecho. Este autor critica la sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de octubre de 2020 porque hace referencia a la necesidad de un
procedimiento iniciado y notificado al interesado, es decir, situa la posibilidad de solicitar
una autorizacion judicial al momento posterior de que se produzca el procedimiento
formal, afirmando que la sentencia no tiene suficiente concrecién y que «Hablar de
iniciacion formal no aporta ninguna claridad, pues se termina confundiendo la iniciacion
formal con la iniciacion a secas, y vetando injustificadamente una personacion por
supuesta falta de inicio del procedimiento cuando lo cierto es que éste esta iniciado y bien

iniciado desde que el inspector jefe dicta orden escrita y motivada».

La segunda principal novedad que introduce la Ley 11/2021 es la mencidn al acuerdo
de entrada que debe contener la identificacion del obligado tributario y de los conceptos
y periodos que van a ser comprobados, y que debe ser incorporado a la solicitud de la
autorizacion judicial para la entrada en domicilio. Se trata por lo tanto de un nuevo
documento que es diferente a la solicitud de la autorizacion judicial y a la propia
autorizacion. La mencion a este nuevo escrito ha sido criticada por algin autor como
TAPIA TEJEDOR que sefiala que el legislador ha creado un nuevo documento
administrativo ad hoc como respuesta a la postura del Tribunal Supremo para amparar la
entrada en domicilio dado que la nueva ley hace referencia no solamente a la solicitud de
autorizaciones en el marco de procedimientos tributarios, sino también «en el marco de
una actuacion». El autor BOSCH CHOLBI® también critica este acuerdo de entrada, al
indicar que es un acto que resulta innecesario y cuyo contenido sefialado en el nuevo
articulo 113 LGT es muy escaso. Ademas, este autor critica que de acuerdo con la nueva
redaccion del articulo 142 LGT «se permita que el 6rgano competente para dictar este
acuerdo de entrada domiciliaria sea “la autoridad administrativa que reglamentariamente

se determine ’».

6 BOSCH CHOLBI, J.L., La reforma de la LGT y la LIJCA, en relacién con la entrada y registro en el
domicilio por la AEAT: visos de inconstitucionalidad, Villena Artes Graficas, Madrid, 2021, accesible en:
https://tax.blogs.uv.es/files/2021/05/paper-18-la-reforma-de-la-lgt-y-la-ljca-en-relacion-con-la-entrada-y-
registro-en-el-domicilio-por-la-aeat-visos-de-inconstitucionalidad.pdf.
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Por lo tanto, tras la incorporacion de este acto de acuerdo de entrada, el procedimiento
que ha de seguir el 6rgano de la administracion tributaria es el que se expone a
continuacion®. En primer lugar, el inspector jefe debe emitir una orden escrita y
motivada que determine la iniciacién del procedimiento inspector, lo cual constituye un
primer acto de tramite. En segundo lugar, para apreciar que es necesaria la entrada en
domicilio debe emitirse un informe motivado — que constituye un segundo acto de tramite
- del funcionario de la administracion que esté realizando las actuaciones en el que
proponga esta medida, ya sea el inspector actuario encargado del procedimiento o el
funcionario que haya tramitado una comprobacion gestora o inspectora anterior en la que
se haya detectado que existe riesgo de desaparicion de pruebas que sean necesarias e
imposibles de obtener en un modo menos lesivo. En tercer lugar, una vez emitido este
informe en el que se propone la entrada debe emitirse el acuerdo de entrada que sera
necesario para poder obtener el consentimiento del interesado o solicitar la autorizacion
judicial.

Una vez estudiadas las principales novedades introducidas por la Ley 11/2021 cabe
sefialar que no ha sido una ley exenta de criticas. Un primer aspecto que cabe mencionar
es que la ley modifica el articulo 8.6 LJCA pero mantiene la versién anterior del articulo
91.2 LOPJ, lo cual deja dos articulos relativos a la competencia judicial para conocer de
la autorizacion de entrada en el domicilio con redacciones y sentidos diferentes. Otra
critica que han realizado numerosos autores® es que la nueva ley no aporta certezas sobre
el confuso régimen legal de la entrada en domicilio, puesto que utiliza una dialéctica
ambigua, hace mencion Unicamente a entradas en domicilios pero no a registros y no
desarrolla el escaso marco normativo de las entradas en domicilio en el ambito del
derecho tributario, y por lo tanto sin proporcionar seguridad juridica. Ademas, como ha
sefialado recientemente CAMPANON GALIANA, a través de la modificacion del
articulo 113 LGT se pretende mantener vigente el sistema de inspecciones sorpresas,
«pese a que el Tribunal Supremo ya habia avisado de que tal manera de proceder suponia

una vulneracion a la inviolabilidad del domicilio constitucionalmente protegido»®®.

& LAGO MONTERO, J.M., op. cit., p.201.
65 Entre otros: SANCHEZ LOPEZ, M.E., op. cit., p. 24, 0 ® TAPIA TEJEDOR, E., op. cit.

6 CAMPANON GALIANA, L., «La AEAT vs el Tribunal Supremo en materia de entradas domiciliarias»,
en Taxlandia [blog electrénico], 2021, [consultado 10 de mayo de 2022]. Disponible en:
https://www.politicafiscal.es/equipo/laura-campanon-galiana/la-aeat-vs-el-tribunal-supremo-en-materia-
de-entradas-domiciliarias
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Sin embargo, el hecho que posiblemente haya suscitado mas debate en relacion con la
Ley 11/2021 es su naturaleza de ley ordinaria, y como ya se ha indicado en varias
ocasiones a lo largo de este trabajo el articulo 81 CE exige que las normas que regulan el
desarrollo de los derechos fundamentales y libertades publicas tengan rango de ley
organica. La nueva doctrina de la sentencia de 1 de octubre 2020 fue reiterada meses mas
tarde por la sentencia del Tribunal Supremo 3502/2021 de 23 de septiembre 2021, fecha
posterior a la entrada en vigor de la Ley 11/2021. En el fundamento juridico segundo de
esta sentencia el Tribunal Supremo afirma que «La naturaleza de derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio, cuya entrada, cuando sea necesaria, esta
constitucionalmente requerida de autorizacion cuando su titular no la consienta, obligaria
a que el desarrollo normativo de su régimen sustantivo y procesal se hiciera mediante ley
organica, con respeto a su contenido esencial - arts. 53.1y 81.1 CE-». Continta diciendo
— aungue haciendo mencion a la Ley General Tributaria — que una ley ordinaria es
inidénea e inepta, por su competencia, para desarrollar el derecho fundamental en su
contenido esencial en lo que atafie al ambito tributario. En relacion con esta sentencia, la
autora antes mencionada Laura Campanon Galiana®’ apunta que en el momento en el que
el Tribunal Supremo reitera la doctrina anterior de su sentencia de 1 de octubre de 2020
en una sentencia posterior a la entrada ene vigor de la Ley 11/2021 parece que esta
rechazando de facto la aplicacion practica del nuevo articulo 113 LGT.

El debate se centra en determinar si la Ley 11/2021 tiene cardcter meramente
procedimental como indica el legislador en su preambulo, y en cuyo caso no seria
necesario que tuviera el caracter de ley organica, o si por el contrario desarrolla el
contenido esencial del derecho fundamental del derecho a la entrada en el domicilio, lo
cual significaria que estd norma es inconstitucional. Una tercera opcion seria considerar
que la Ley 11/2021 no tiene caracter procedimental pero que tampoco desarrolla el
derecho fundamental, sino que Unicamente regula su ejercicio respetando su contenido
esencial, para la cual el articulo 53.1 CE exige reserva de ley, aunque no necesariamente
ley organica. A favor de que la Ley 11/2021 tiene caracter meramente procedimental
encontramos la Asociacion de Inspectores de Hacienda del Estado o algunos autores
como LAGO MONTERO, mientras que otros autores como BOSCH CHOLBI o TAPIA

TEJEDOR se decantan por cuestionar la constitucionalidad formal de la norma.

67 CAMPANON GALIANA, L., op. cit.
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Para finalizar, se debe apuntar que algun autor como TAPIA TEJEDOR indica que
pese a su caracter reactivo, esta nueva reforma no introduce ningun elemento que haga
modificar la dltima doctrina del Tribunal Supremo. En el mismo sentido se ha
pronunciado NAVARRO SANCHIS, el magistrado del Tribunal Supremo que fue
ponente tanto de la sentencia de 1 de octubre de 2020 como de la de 23 de septiembre de
2021, que en la Mesa redonda en el XXXI Congreso de Inspectores de Hacienda del
Estado celebrada el 25 de noviembre 2021 en Vigo sefial6 que tiene evidencia notable el
hecho de que la Ley 11/2021 no salva todos los obstaculos que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha manifestado en relacion con el régimen de las entradas sorpresa en
domicilio. Habra que ver coémo evoluciona la jurisprudencia del Tribunal Supremo a este
respecto, que el pasado 21 de julio de 2021 mediante auto® decretd la admision de un
nuevo recurso de casacion que interpretara los articulos 113 y 142 LGT, el articulo 172
RGIT y el 8.6 LICA.

V. CONCLUSIONES

El derecho a la inviolabilidad del domicilio es un derecho fundamental reconocido en
el articulo 18.2 de nuestra Constitucion, asi como en la préactica totalidad de los
ordenamientos juridicos de nuestro entorno. Este derecho se configura con el fin de
proteger y garantizar la vida privada y la intimidad de las personas, de tal forma que la
Constitucidén supedita la entrada o registro en el domicilio a su realizacién con
consentimiento del titular del derecho afectado o contando con una resolucién judicial, a
excepcion de los casos de comision de un flagrante delito. A falta de una legislacion que
desarrolle este derecho fundamental la jurisprudencia del Tribunal Constitucién ha
venido delimitando su contenido. Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea han
reconocido a las personas juridicas la titularidad de este derecho fundamental. De esta
forma, tienen la consideracion de domicilios protegidos constitucionalmente los lugares
en los que se ejerce la habitual direccion y administracion de una sociedad, asi como los

espacios que sirven se custodia la documentacién y soportes de su vida diaria.

Este régimen constitucional tiene su reflejo en la legislacion tributaria dado que la

Administracion tributaria con el objetivo de descubrir y perseguir el fraude fiscal cuenta

% Auto del Tribunal Supremo, n°. 10666/2021, de 21 de julio, (ECLI:ES:TS:2021:10666A).
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entre sus potestades la de entrada y registro en el domicilio de los obligados tributarios.
Este tipo de actuaciones son llevadas a cabo principalmente en los procedimientos de
inspeccion. El articulo 113 de la Ley General Tributaria, en consonancia con lo
establecido en el articulo 18 de la Constitucion, establece que la Administracion
Tributaria debe recabar el consentimiento del obligado tributario o una autorizacion

judicial para poder efectuar la entrada en un domicilio protegido constitucionalmente.

El consentimiento para la entrada en domicilio debe ser prestado por persona
autorizada, y debe ser un consentimiento libre de vicios, informado y revocable. La
alternativa a la obtencion del consentimiento del obligado tributario es la solicitud de la
autorizacion judicial, que juega un papel imprescindible para los 6rganos tributarios que
desean practicar la entrada en domicilio de forma sorpresiva. La solicitud de la
autorizacion debe efectuarse a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo cuya
funcidn sera garantizar que no se vulnera el derecho fundamental de la inviolabilidad del
domicilio del obligado tributario. Para ello es imprescindible que la Administracion
tributaria motive en la solicitud la idoneidad o adecuacion de la entrada para lograr los
objetivos, la necesidad de llevarla a cabo en base a los motivos que la justifican, y la

proporcionalidad de la entrada en relacion con la lesion del derecho fundamental.

Una vez efectuada la entrada en el domicilio conforme al contenido del auto judicial
que lo autoriza, la Administracion tributaria esta obligada a dar cuenta al juez de las
actuaciones efectuadas y los resultados obtenidos. Asimismo, para garantizar los
derechos del obligado tributario la legislacion contencioso-administrativa prevé la
posibilidad de interponer un recurso de apelacion contra el auto judicial dictado para
autorizar la entrada, sin perjuicio de poder acudir también a los recursos generales
previstos en el ordenamiento tributario para recurrir el acto que ponga fin al

procedimiento, o incluso a recursos especiales en defensa de los derechos fundamentales.

La obtencion de la autorizacion judicial no se supedita a la peticion previa del
consentimiento del obligado tributario, ni para su solicitud se regula un procedimiento
que dé audiencia y posibilidad de defensa al interesado. Esto habilitaba a la
administracion tributaria a efectuar entradas y registros sorpresa en el domicilio hasta
que, en su sentencia de 1 de octubre de 2020, precedida de su sentencia de 10 de octubre
de 2019 y posteriormente reiterada en otra sentencia de 23 de septiembre de 2021, el
Tribunal Supremo modificd su postura prohibiendo las entradas sorpresa en domicilios al

exigir que la solicitud de la autorizacion se efectle en el marco de un procedimiento
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tributario abierto y notificado previamente al obligado tributario. Entre otras cuestiones,
el Tribunal Supremo apunta a la vulneracion del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio del obligado tributario que se ve sorprendido por una entrada en su
domicilio por parte de los 6rganos tributarios. Como consecuencia de la nueva
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la Ley 11/2021 de medidas de prevencion y lucha
contra el fraude fiscal modifico el régimen de la entrada en domicilio previsto en la
legislacion tributaria para intentar sortear los obstaculos impuestos por el alto tribunal.
Esta ley no ha estado exenta de criticas, y como consecuencia actualmente nos
encontramos ante una situacion de incertidumbre en la que los autores debaten sobre el

sentido en el que se pronunciaran los tribunales en los préximos afios.

En mi opinidn, con la nueva norma se superan dos de los argumentos que el Tribunal
Supremo esgrimié para prohibir las entradas en domicilio realizadas sin haber notificado
el procedimiento tributario. En primer lugar, se soluciona el problema de la competencia
judicial para conocer de la solicitud de la autorizacién de entrada tras la modificacion del
articulo 8.6 LJCA que confirma la competencia concreta en esta materia de los tribunales
de lo Contencioso-administrativo. No obstante, seria deseable en aras al principio de
seguridad juridica y congruencia de las normas juridicas que se modificase también el
articulo 91.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial en el mismo sentido que se hizo con
el 8.6 LICA. En segundo lugar, se prevé en el articulo 113 LGT la posibilidad de solicitar
la entrada aun con caracter previo al inicio formal del procedimiento, por lo que si hoy
en dia realizdramos una interpretacion literal y sistematica de este articulo de la Ley
General Tributaria como hizo el Tribunal Supremo en sus sentencias no llegariamos a la

misma conclusioén.

No obstante, considero que la nueva regulacion en materia de entrada en domicilio es
debatible desde el punto de vista de su constitucionalidad formal y material. En su
perspectiva formal, algunos autores consideran que la Ley 11/2021 seria inconstitucional
al no tener el caracter de ley organica. En un futuro, este asunto podria llegar al Tribunal
Constitucional que debera decantarse sobre si esta norma tiene un caracter meramente
procedimental, o si por el contrario desarrolla el contenido del derecho fundamental de la
inviolabilidad del domicilio. Se debe tener en cuenta que las principales modificaciones
de la Ley 11/2021 incluyen la regulacion de un nuevo auto administrativo y la
confirmacion de la competencia judicial para conocer de la solicitud, aunque también

disocia el momento en el que se inicia el procedimiento tributario en su momento formal
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y material, establece expresamente que se puede solicitar con caracter previo al inicio del
procedimiento, y regula los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad que
venian siendo exigidos en las solicitudes por parte de la jurisprudencia.

En relacion con la constitucionalidad material de la Ley 11/2021, el Tribunal Supremo
ya se pronuncié en 2020 considerando que una entrada sorpresa puede vulnerar el derecho
fundamental del obligado tributario. Con independencia del caracter y el rango legal que
deba tener la ley, los tribunales se deberan pronunciar de nuevo sobre si este régimen
vulnera este derecho fundamental, derechos que gozan de especial proteccidn en nuestro
ordenamiento juridico. Nadie puede negar el hecho de que prohibir la posibilidad de
realizar entradas en el domicilio de forma sorpresiva soslayaria la capacidad de la
administracion tributaria de inspeccionar el fraude fiscal, reduciendo la eficacia de estas
actuaciones. Debemos sefialar que en ningun pais de nuestro entorno se requiere un previo
aviso para la entrada en el domicilio. La administracion tributaria necesita herramientas
eficaces para poder llevar a cabo sus funciones en beneficio de la sociedad. No obstante,
también es cierto que la participacién de los ciudadanos en los procedimientos es un
principio basico del derecho administrativo y del derecho tributario, y que ademas nos
encontramos en el &mbito de los derechos fundamentales, que requieren de especial
proteccion, y su vulneracién debe darse en supuestos excepcionales en los que entren en

juego distintos derechos o libertades publicas contrapuestos.

En definitiva, es imprescindible que la entrada en un domicilio se analice en cada caso
concreto para poder concluir si se ha producido una vulneracién del derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio. Para ello seria esencial contar con algo que tanto la
jurisprudencia como la doctrina juridica llevan afios pidiendo unanimemente, una
regulacién del contenido del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Una Ley Organica
que desarrollase este derecho fundamental y definiese las garantias exigibles para su
proteccion podria ayudar a concluir este debate. No obstante, también seria admisible
opinar que la Ley 11/2021 podria haber aportado més claridad y seguridad juridica en
esta materia si no se hubieran introducido las modificaciones de forma precipitada como

reaccion a un cambio jurisprudencial.
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