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Extracto

Segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2020, cuando la Administracién
solicite autorizacion judicial para una entrada en domicilio ha de fundamentar la necesidad de
esta medida y el juez debe realizar un detallado andlisis de proporcionalidad. En concreto, no
son suficientes argumentos genéricos basados en que el contribuyente declara un margen de
beneficios inferior a la media del sector o la «proporcidn de los pagos mediante tarjeta respecto
a los efectuados en metalico».

Ademas, la sentencia exige que, antes de la solicitud, se haya notificado al interesado el inicio
de un procedimiento inspector. A nuestro juicio, esta conclusién es errénea. Quiza quepa una
interpretacion correctiva segun la cual el tribunal solo ha intentado atajar las expediciones de
pesca basadas en meros indicios genéricos y desarrolladas mediante entradas en domicilios
constitucionalmente protegidos.
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E Analisis doctrinal Procedimiento inspector: autorizacion
y jurisprudencial judicial para entrada en domicilio

1. Supuesto de hecho

La Agencia Tributaria solicité al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 5 de
Cérdoba autorizacion para la entrada en el domicilio de la empresa Taberna La Montillana,
SL. Dicha actuacion no formaba parte de un procedimiento inspector.

Segun la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Andalucia de 8 de marzo
de 2019 (rec. num. 69/2018 -NFJ079885-), los motivos por los que se solicitaba la entrada
eran los siguientes (FF.JJ. 2.° y 3.°): «los bajos resultados de la actividad econémica, con
una muy baja rentabilidad en relacion con la media nacional de las empresas del sector» y
los «bajos ingresos en efectivo en entidades bancarias, por lo que podrian estar ocultan-
dose ingresos y ventas».

Ademas, se consideraba necesario desarrollar la entrada inaudita parte «pues en otro
caso la labor inspectora quedaria desnaturalizada, perdiendo toda su l6gica y sentido si se
produce anuncio previo pues, evidentemente, el obligado tributario podria hacer desapa-
recer pruebas».

En su Auto de 4 de octubre de 2017, el Juzgado de lo Contencioso considera que la en-
trada resulta necesaria, proporcionada y que la motivacién facilitada por la Administracion
tributaria resulta suficiente.

La entidad recurrio el auto en apelacion ante el TSJ de Andalucia (Sevilla). La correspon-
diente Sala de lo Contencioso desestima el recurso considerando que:

[...] los razonamientos del auto combatido son correctos y ajustados a lo que una
constante jurisprudencia ha delimitado en torno a las entradas en domicilios a los
efectos de ejecutar actos administrativos firmes. Y los hechos también han sido
apreciados correctamente. (STSJ de Andalucia de 8 de marzo de 2019, rec. num.
69/2018 -NFJ079885—, FJ 2.°).
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Dicha sentencia fue recurrida en casacion. El Auto del Tribunal Supremo (TS) de 3 de oc-
tubre de 2019 (rec. num. 2966/2019 —-NFJ075040-) admitié el recurso considerando como
cuestiones de interés casacional las siguientes:

1) Determinar el grado de concrecion de la informacién de las solicitudes de auto-
rizacién de entrada en domicilio —o en la sede social de una empresa- formuladas
por la Administracion Tributaria, asi como el alcance y extensién del control judi-
cial de tales peticiones de autorizacion.

2) Precisar los requisitos para que la autorizacion judicial de entrada y registro en
un domicilio constitucionalmente protegido, a efectos tributarios, pueda reputarse
necesaria y proporcionada, a la vista de los datos suministrados en solicitud de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria.

3) Especificar si la decision administrativa deliberada de no iniciar procedimien-
to inspector previo, la preservacion del secreto en que se basa esa omision y la
presuncién —por conjetura o suposicion— de fraude fiscal que parece ampararlo,
son constitucionalmente validos, desde la perspectiva de la necesidad, la propor-
cionalidad y la accesoriedad de la medida pedida de entrada en domicilio y, en
consecuencia, si las resoluciones judiciales que amparan la peticion y autorizan la
entrada vulneran tales limites y exigencias constitucionales.

4) En particular, si la entrada en domicilio puede justificarse, en el auto judicial que
lo autoriza, preponderantemente, en que el contribuyente, titular de un estableci-
miento de hosteleria, haya tributado, con base en los datos declarados, una cuota
que resulta inferior a la media de rentabilidad del sector a nivel nacional y si, por
tanto, puede inferirse de ese solo dato que el obligado tributario puede haber es-
tado ocultando ventas efectivamente realizadas.

2. Doctrina del tribunal

La doctrina de la Sala se refleja en el FJ 5.°:

1) La autorizacion de entrada debe estar conectada con la existencia de un pro-
cedimiento inspector ya abierto y cuyo inicio se haya notificado al inspecciona-
do, con indicacién de los impuestos y periodos a que afectan las pesquisas, por
derivar tal exigencia de los articulos 113 y 142 de la LGT. Sin la existencia de ese
acto previo, que debera acompanfarse a la solicitud, el juez no podra adoptar me-
dida alguna en relacién con la entrada en el domicilio constitucionalmente prote-
gido a efectos de practica de pesquisas tributarias, por falta de competencia (art.
8.6 LUCAy 91.2 LOPJ).

2) La posibilidad de adopcién de la autorizacién de entrada inaudiita parte, no guarda
relacion con la exigencia del anterior punto, sino que se refiere a la eventualidad de
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no anunciar la diligencia de entrada con caracter previo a su practica. Tal situacion,
de rigurosa excepcionalidad, ha de ser objeto de expresa fundamentacién sobre su
necesidad en el caso concreto, tanto en la solicitud de la Administracion y, con mayor
obligacién, en el auto judicial, sin que quepa presumir en la mera comprobacién un
derecho incondicionado o natural a entrar en el domicilio, como aqui ha sucedido.

3) No cabe la autorizacién de entrada con fines prospectivos, estadisticos o
indefinidos, para ver qué se encuentra, como aqui sucede, esto es, para el hallaz-
go de datos que se ignoran, sin identificar con precision qué concreta informa-
cion se pretende obtener. No proceden las entradas para averiguar qué es lo que
tiene el comprobado.

4) Es preciso que el auto judicial motive y justifique —esto es, formal y material-
mente- la necesidad, adecuacion y proporcionalidad de la medida de entrada, so-
metiendo a contraste la informacion facilitada por la Administracion, que debe ser
puesta en tela de juicio, en su apariencia y credibilidad, sin que quepan aceptacio-
nes automaticas, infundadas o acriticas de los datos ofrecidos. Solo es admisible
una autorizacion por auto tras el analisis comparativo de tales requisitos, uno a uno.

5) No pueden servir de base, para autorizar la entrada, los datos o informaciones
generales o indefinidos procedentes de estadisticas, célculos o, en general, de la
comparacion de la situacién supuesta del titular del domicilio con la de otros in-
determinados contribuyentes o grupos de estos, o con la media de sectores de
actividad en todo el territorio nacional, sin especificacién o segmentacion detalla-
da alguna que avale la seriedad de tales fuentes.

Tal andlisis, de hacerse excepcionalmente, debe atender a todas las circunstan-
cias concurrentes y, muy en particular, a que de tales indicios, vestigios o datos
generales y relativos —verificado su origen, seriedad y la situacion concreta del in-
teresado respecto a ellos— sea rigurosamente necesaria la entrada, lo que exige
valorar la existencia de otros factores circunstanciales y, en particular, la conduc-
ta previa del titular en respuesta a actuaciones o requerimientos de informacion
efectuados por la Administracion.

3. Comentario critico

3.1. Planteamiento

A nuestro entender, las cuestiones de interés casacional planteadas en el auto -y las
respuestas de la sentencia— son excesivamente prolijas. La cuestion clave debia haberse
limitado a precisar el grado de concrecion que deben presentar los indicios de defraudacién
para que sea posible autorizar la entrada en domicilio, con particular referencia a que solo
se alegue un margen de beneficio inferior a la media del sector y una reducida proporcién
de pagos realizados mediante tarjetas de crédito frente a los pagos en metdlico.
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3.2. Motivacion y control de proporcionalidad

El tribunal comienza resumiendo la jurisprudencia elaborada por el Tribunal Constitucio-
nal (TC) y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) —FJ 3.° 4-, y destacando
la importancia del control de proporcionalidad (en su triple vertiente de idoneidad, necesi-
dad y equilibrio). La sentencia concluye que el auto de autorizacion no ha realizado dicho
analisis con el debido rigor.

En concreto, la sentencia considera que no constituyen elemento suficiente para auto-
rizar la entrada la alegacion de que «... el margen comercial declarado es bastante inferior
al declarado por las empresas del sector, lo que induce a pensar que el obligado tributario
puede haber estado ocultando ventas efectivamente realizadas».

El tribunal ahade que:

[...] se desconoce en qué informes o documentos oficiales, con cita del organismo
que los recopila o sistematiza, se ha basado el concepto indeterminado de media
del sector. Por lo demas, parece una referencia nacional, segun la sentencia de
apelacion —ni la solicitud ni el auto aluden al ambito territorial donde rige ese factor-,
lo que aun hace mas problematica la fijacion de una media de ingresos o0 margenes
de validez general que fuera a la vez irrecusable o indiscutible, asi como demos-
trativa de una desviacién. Se ignora, por lo demas, a qué denomina la Administra-
cion sector de actividad y qué clase de negocios comprende y si tales medias se
subdividen o singularizan por razén de circunstancias tan determinantes como el
tamano del local, el nUmero de empleados, la concreta y especifica actividad, la
localizacion dentro del municipio u otras mas. Al no ofrecerse informacién alguna
sobre el particular, parece que se trata de datos de manejo interno de la Adminis-
tracion, no publicados —o nada se dice al respecto-y, lo que es cualitativamente
mas importante, no susceptibles de controversia o contraste dentro del procedi-
miento —inaudita parte— de entrada en domicilio protegido, ni sujetos tampoco a
duda metddica o a andlisis minimo en el auto judicial. (FJ 4.°).

En cuanto al segundo indicio alegado por la Administracion —la proporcion de los pagos
mediante tarjeta respecto a los efectuados en metalico—, el tribunal lo considera «fruto de
otra presuncion de caracter comparativo o estadistico que no singulariza el caso concre-
to ni atiende a eventuales posibilidades distintas del fraude, ni el auto judicial lo valora en
modo alguno» (FJ 4.°).

El tribunal concluye que:

[...] no cabe acceder al domicilio definido en el articulo 18.2 CE con un propdsi-
to meramente prospectivo o indeterminado, por si acaso, pues [...], la naturaleza
fundamental del derecho que la Constitucion ampara y permite excepcionalmente
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sacrificar o excluir, lo debe ser en presencia de un bien constitucionalmente pro-
tegido —y el deber de contribuir del articulo 31.1 CE es uno de ellos, expresado en
términos generales (FJ 4.°).

La argumentacion del tribunal nos parece correcta. Aunque la Administracion deba velar
por el cumplimiento del deber de contribuir, la entrada en domicilio mediante autorizacién
judicial supone la restriccién de un derecho fundamental especialmente relevante, por lo
que no puede justificarse por la mera circunstancia de que la actuacion resulte util para
descubrir posibles infracciones.

En tales casos, aunque la actuacién —o el conjunto de actuaciones de entrada en do-
micilio basadas en sospechas genéricas— pueda resultar idonea para proteger el deber de
contribuir no parece necesaria (existen otros mecanismos menos intrusivos como los re-
querimientos de informacion) y, desde luego, no es equilibrada (en un platillo de la balanza
tenemos una restriccion a la inviolabilidad del domicilio y en la otra la mera utilidad para la
Administracion). Esta idea enlaza con la desproporcion que supone la entrada en domicilio
mediante autorizacién judicial para realizar las llamadas expediciones de pesca a que nos
referiremos en los epigrafes siguientes.

Desde esta perspectiva, los razonamientos del tribunal constituyen un desarrollo de la
doctrina sobre el control de proporcionalidad elaborado por la STS de 10 de octubre de
2019 (rec. num. 2818/2017 -NFJ075314-), si bien en este Ultimo caso no se superaba el
mero control de necesidad:

[...] la Inspeccién de los tributos no necesitaba entrar en el domicilio de la entidad y
hacerse con los datos relativos a esas (supuestas) reinversiones indebidas porque
le bastaba con solicitar del contribuyente los extremos necesarios de la materia-
lizacion vy, si estos no acreditan la idoneidad de la misma, rechazarla, incluyendo
en el impuesto sobre sociedades del ejercicio final para reinvertir (Que ya se esta
inspeccionando) lo dotado y no reinvertido. (FJ 3.° 3)".

" Debe mencionarse también el ATS de 16 de enero de 2020, rec. nim. 6718/2019 (NFJ075999), en el que
se planteaba:

[...] si la ausencia de justificacion material suficiente de las razones ofrecidas en el auto
judicial que autoriza la entrada en un domicilio constitucionalmente protegido [...] entrafia
un mero defecto formal susceptible de subsanacion o, por el contrario, supone una concul-
cacion material del contenido esencial de tal derecho que lleva consigo su nulidad radical.

Es una lastima que esta cuestion no vaya a encontrar rapida respuesta, al haberse producido el desisti-
miento de la recurrente (sobre dicho auto cfr. Herrera Molina y Tandazo Rodriguez, 2020, pp. 147 y ss.).
En el suplico del escrito de interposicién del recurso de casacién que ahora analizamos se pedia, ademas
de la estimacion de tal recurso y la anulacién de las resoluciones judiciales impugnadas, que se precisa-
ran «... las consecuencias legales inherentes a dicha declaracién de nulidad, incluida la devolucién de los
documentos o archivos obtenidos en el registro llevado a cabo, y dejando sin efecto las liquidaciones que
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3.3. La previa notificacion de un procedimiento inspector como
requisito para que el juez autorice la entrada en domicilio

3.3.1. Inconsistencia de los argumentos del tribunal

El TS fija como doctrina jurisprudencial que:

[...] la autorizacion de entrada debe estar conectada con la existencia de un pro-
cedimiento inspector ya abierto y cuyo inicio se haya notificado al inspeccionado,
con indicacion de los impuestos y periodos a que afectan las pesquisas, por deri-
var tal exigencia de los articulos 113 y 142 de la LGT. Sin la existencia de ese acto
previo, que debera acompanarse a la solicitud, el juez no podra adoptar medida
alguna en relacién con la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido
a efectos de practica de pesquisas tributarias, por falta de competencia (art. 8.6
LJCAy 91.2 LOPJ). (FJ 5.°1).

¢En qué argumento se basa la sentencia para sostener que los articulos 113 y 142 de
la Ley General Tributaria (LGT) exigen la previa notificacion de un procedimiento inspector
para que pueda solicitarse al juez la entrada en domicilio?

A nuestro entender, ni la letra ni el espiritu de los preceptos citados ofrecen apoyo algu-
no a esta interpretacion. El articulo 113 de la LGT sefala literalmente:

Cuando en los procedimientos de aplicacion de los tributos sea necesario entrar
en el domicilio constitucionalmente protegido de un obligado tributario o efectuar
registros en el mismo, la Administracién tributaria debera obtener el consentimien-
to de aquel o la oportuna autorizacion judicial (énfasis nuestro).

Por su parte el articulo 142.3 de la LGT establece que «Cuando en el gjercicio de las ac-
tuaciones inspectoras sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente protegido del
obligado tributario, se aplicara lo dispuesto en el articulo 113 de esta ley» (énfasis nuestro).

Por tanto, para que pueda obtenerse del juez la autorizacion, es imprescindible que la
entrada en domicilio sea necesaria para «el ejercicio de las actuaciones inspectoras» (en la
terminologia del art. 142.3 LGT) o bien que lo sea «en los procedimientos de aplicacién de
los tributos» (art. 142.3 LGT), que incluyen los de gestion, inspeccién, recaudacion y —en
sentido amplio— el procedimiento sancionador.

se pudieran dictar con base a la misma». El tribunal se niega a pronunciarse sobre esta cuestion «pues
no se trata de una consecuencia directa y necesaria de nuestro fallo que casa las resoluciones judiciales
como efecto de la estimacion del recurso, que es la decision que consideramos procedente. (FJ 6.° 3).
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Pues bien, el tribunal considera que:

[...] la ausencia de ese acto de decision [el acto de inicio del procedimiento de
inspeccion ya notificado] -maxime si es deliberada—- impide el ejercicio de la com-
petencia judicial, pues decae la finalidad explicita que justifica, en la ley, la auto-
rizacién 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. (FJ 2.° 2)2.

Es cierto que el articulo 113 de la LGT exige que la entrada se incardine en un «proce-
dimiento de aplicacién de los tributos». Sin embargo, para interpretar este mandato, con-
viene tener en cuenta dos consideraciones.

a)

Aunque el procedimiento inspector se inicie generalmente «mediante comunica-
cioén notificada al obligado tributario» (art. 177.1 Reglamento General de las ac-
tuaciones y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria... -RGGI-) también
es posible que, cuando «se estime conveniente para la adecuada practica de las
actuaciones» su inicio se produzca «sin previa comunicacién mediante persona-
cién 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» (art. 177.2 RGGI). Tal precepto no menciona ex-
presamente el domicilio constitucionalmente protegido, pero este puede coincidir
con la sede de la empresa o con el domicilio de una persona fisica donde exista
alguna prueba de la obligacion tributaria.

Esta claro que la mera «conveniencia» de la Administracién no justifica que el
procedimiento se inicie mediante la entrada en domicilio, pero —a nuestro enten-
der- nada impide que dicha entrada pueda solicitarse al juez contencioso para
iniciar el procedimiento cuando se aporten elementos concretos que demuestren
la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de tal entrada. Ese
acto de inicio forma parte del procedimiento inspector y para su gjecucion puede
pedirse, con caracter previo, la autorizacién judicial.

Ademas, las «actuaciones inspectoras» (art. 142.3 LGT) no se limitan al desarro-
llo del procedimiento inspector en sentido estricto, sino que abarcan también el
ejercicio de otras funciones, como las «actuaciones de obtencién de informacion»
(art. 93.2 LGT en relacion con el art. 57.3 RGGI)%. Estas pueden dirigirse al propio

2 El inciso entre guiones es nuestro.

8 Segun este Ultimo precepto:

[...] Las actuaciones de obtencién de informacién [...] podran desarrollarse mediante re-
querimiento a la entidad para que aporte los datos o antecedentes objeto del mismo o
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contribuyente o a un tercero sin necesidad de que se haya iniciado previamente
un procedimiento inspector.

Pues bien, no parece que la LGT prohiba la entrada en domicilio en el seno de una
actuacion de obtencidn de informacion y el desarrollo reglamentario contempla
expresamente esta posibilidad (art. 57.3 RGGl). Cuestion distinta es que, en tal
caso, la Administracion deba justificar especialmente la necesidad de tal actua-
cién y el juez contencioso deba realizar un control de proporcionalidad adun mas
riguroso que el correspondiente a la entrada desarrollada en el seno de un pro-
cedimiento inspector.

Pensamos, por tanto, que la entrada en domicilio (mejor dicho, la solicitud al juez
para que la autorice) no debe venir precedida necesariamente de la notificacion
de un acto de inicio del procedimiento inspector. Tal exigencia no deriva de la ley
y no parece tener tampoco apoyo en la construccion que han realizado el TC, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) o el TEDH*.

El Alto Tribunal alude a la STC 50/1995, de 23 de febrero (NFJ003467), para sos-
tener que:

[...] la autorizacién judicial habra de considerar, como presupuesto propio,
la existencia de un acto administrativo que ha de ejecutarse que, en prin-
cipio, habra de ser un acto definitivo o resolutorio, aunque son igualmente
susceptibles de ejecucién otros actos de tramite cualificados o no (como
las inspecciones administrativas o tributarias u otros), cuando su natura-
leza y la efectividad asi lo impongan y concurran. (STS de 1 de octubre de
2020, rec. num. 2966/2019 -NFJ079139-, FJ 3.° 4.2)°.

A nuestro entender, de la citada sentencia del TC no cabe deducir la exigencia de que
haya notificado un acto susceptible de ejecucion, antes de que se solicite la entrada. Es
mas, el propio TC considera que la autorizacion de la entrada en domicilio no se refiere a
«la ejecucion forzosa de un acto administrativo» (supuesto previsto en los entonces vigen-

mediante personacién en su oficina, despacho o domicilio para examinar los documentos
en los que consten.

4 Al menos, no encontramos referencia alguna en las citas que realiza la propia STS de dicha jurispruden-
cia, ni parece que exista tampoco en otras sentencias (cfr. Gdmez Requena, 2020, pp. 304 y ss.).
5 Las palabras literales de la STC 50/1995 a que parece aludir el TS son las siguientes:

[...] el Juez [...] actua no para controlar la legalidad y ejecutividad del acto administrativo,
bastando la mera apariencia de tal, sino de la entrada domiciliaria, excepcion de la invio-
labilidad, para lo cual ha de comprobar que se identifica al sujeto pasivo de la medida, asi
como que la entrada es realmente necesaria para la efectividad de la ejecucion forzosa de la
decision administrativa. (FJ 5.°).
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tes arts. 87.2 Ley Organica del Poder Judicial -LOPJ-®y 130 LGT” en su redaccion original
de 1963) sino al «curso de la funcion investigadora de la Hacienda Publica», que se presen-
ta como algo distinto. El tribunal concluye que los citados preceptos procesales, relativos
a la ejecucion de actos administrativos, pueden aplicarse por analogia a las actuaciones
investigadoras de la Administracion (STC 50/1995, de 23 de febrero -NFJ003467—, FJ 6.°).

El mismo argumento analdgico puede trasladarse al vigente articulo 91.2 de la LOPJ,
segun el cual:

[...] corresponde también a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo auto-
rizar, mediante auto, la entrada en los domicilios y en los restantes edificios o lu-
gares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular, cuando ello proceda
para la ejecucion forzosa de actos de la Administracion...®

En definitiva, el TC no exige un acto previo susceptible de ejecucioén, sino que el ejerci-
cio de potestades administrativas sea sometido a un riguroso control de proporcionalidad
por parte del juez (FJ 7.°)°.

Por otra parte, aunque el TS se esfuerce en desvincular la exigencia de notificar previa-
mente el procedimiento inspector de la posibilidad de autorizar la entrada inaudita parte (FJ
5.° 2), parece indudable que la notificacion del inicio de un procedimiento inspector puede
poner sobre aviso al interesado con el riesgo de que oculte o destruya pruebas antes de

6 «Corresponde también a los Juzgados de Instruccién la autorizacién en resolucion motivada para la entrada
en los domicilios y en los restantes edificios o lugares de acceso dependiente del consentimiento de su
titular, cuando ello proceda para la ejecucion forzosa de los actos de la Administracion» (redaccioén original).

«Previa exhibicién del documento acreditativo del crédito tributario o, en su caso, de la relacién de deu-
dores debidamente providenciados de apremio, los Jueces de paz, comarcales o municipales, segun sea
el que exista en cada localidad, autorizaran dentro de las veinticuatro horas siguientes a la entrada del
Recaudador en el domicilio de los deudores responsables». Como puede observarse, en este caso si se
contempla la ejecucién de un acto administrativo.

Redaccién establecida por la disposicion final primera de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio. El én-
fasis es nuestro. A nuestro entender, por tanto, es erréneo que el TS invoque el articulo 91.2 de la LOPJ
y el casi idéntico articulo 8.6 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA)
afirmando que:

[...] la ausencia de ese acto de decision -maxime si es deliberada—- impide el ejercicio de la
competencia judicial, pues decae la finalidad explicita que justifica, en la ley, la autorizacién
a la Administracién a entrar en el domicilio de las personas cuyo acceso requiera consenti-
miento del titular. Si no hay nada que ejecutar, amparado en un acto precedente, dificilmente
se puede acceder a lo pedido. (FJ 2.° 1).

En el caso concreto, el auto se declaré «nulo y sin efecto alguno» porque se permite la entrada «en las
fechas que [la Administracion] estimara conveniente [...] No hay, pues, limitacion de visitas, que pueden
prolongarse indefinidamente al arbitrio de los inspectores, sin que se razone en la resolucion la necesidad
de tales medidas exorbitantes» (FJ 7.°).
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que se intente la entrada. Esta critica ha sido formulada, con acierto, por la asociacion Ins-
pectores de Hacienda del Estado (13 de octubre de 2020).

Coincidimos con el TS cuando indica que la entrada por sorpresa en el domicilio:

[...] ha de ser objeto de expresa fundamentacién sobre su necesidad en el caso
concreto, tanto en la solicitud de la Administracion y, con mayor obligacion, en el
auto judicial, sin que quepa presumir en la mera comprobacién un derecho incon-
dicionado o natural a entrar en el domicilio.

Ahora bien, cuando se demuestre tal necesidad atendiendo a las circunstancias del caso
concreto, no parece razonable exigir que el interesado conozca previamente el inicio de un
procedimiento inspector.

3.3.2. Una interpretacion conciliadora

La profesora Ana Maria Juan Lozano (10 de noviembre de 2020) ha formulado una inter-
pretacién de la sentencia, que quiza podria superar las criticas antes sefialadas.

Como punto de partida, la citada autora propone una lectura de la sentencia a la luz de
las siguientes consideraciones:

Las resoluciones de los actuales recursos de casacion presentan dos vertientes
que no siempre se distinguen de modo claro: la «tutela del interés subjetivo» y «la
funcion nomofilactica concretada en la interpretacion de los preceptos concerni-
dos por las cuestiones a las que se atribuye interés casacional objetivo». Como
consecuencia el tribunal realiza algunas afirmaciones relativas al caso concreto
que generan la falsa impresion de dictados universales.

La propia sentencia advierte que no es «posible establecer aqui una doctrina ge-
neral esto es, valida y universal para cualesquiera supuestos— sobre la concu-
rrencia de aquellas exigencias» [los requisitos para que la autorizacion judicial de
entrada y registro en un domicilio constitucionalmente protegido, a efectos tribu-
tarios, pueda reputarse necesaria y proporcionada] (FJ 3.° 1). Por tanto, debe in-
terpretarse que la «doctrina jurisprudencial» elaborada por la sentencia no es un
criterio general, sino, tan solo, la solucion aplicable al supuesto litigioso y a otros
en que concurran las mismas circunstancias.

El tribunal no pretende innovar lo sefialado por la STS de 10 de octubre de 2019
—a la que efectla una «remisién integral»— sino tan solo aplicar su doctrina a unas
circunstancias distintas. Por tanto, no parece que quepa hablar de un «giro juris-
prudencial» ni de la creacion de nuevas exigencias para la entrada en domicilio.
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Segun afade esta autora, el caso analizado por el tribunal parece reaccionar frente a
una practica administrativa en la que se realizan «actuaciones de visita», basadas en meros
indicios genéricos para descubrir supuestos de fraude.

En nuestra opinién —coincidimos en este punto con Juan Lozano- resulta claramente des-
proporcionado acudir a la entrada en domicilio con el caracter meramente preventivo propio
de las llamadas «operaciones de pesca»'® (actuaciones en las que se utilizan meros indicios
para realizar un barrido que permita descubrir supuestos de fraude)!'. Este parece ser el
caso en el supuesto analizado, lo que explicaria la reaccion especialmente dura del tribunal.

Por tanto, en la interpretacion de Juan Lozano, el tribunal no prohibe que —cuando resulte
idéneo, necesario y proporcionado- el procedimiento de inspeccion se inicie por sorpresa
mediante la entrada en domicilio autorizada preventivamente por el juez. Lo que resulta-
ria incompatible con el derecho a la inviolabilidad del domicilio es la realizacion de «visitas
preventivas» con la mera finalidad de «echar las redes».

Suscribimos la critica de Juan Lozano a las visitas preventivas. Ademas, parece probable
que la reaccioén del tribunal se explique por las circunstancias del caso concreto y nos gustaria
pensar que se impondra la interpretacion conciliadora defendida por la citada autora. Al mismo
tiempo, tememos que la literalidad de la sentencia lleve a los juzgados de lo contencioso a de-
negar las solicitudes de entrada en domicilio —aunque cuando se encuentren debidamente fun-
dadas- cuando la Administracion no aporte la notificacion de inicio del procedimiento inspector.

3.3.3. La posibilidad de desarrollar actuaciones de obtencién de infor-
macion mediante entrada en domicilio con anterioridad al pro-
cedimiento inspector

Para atajar las practicas abusivas no es necesario exigir una previa notificacion al contri-
buyente del inicio del procedimiento inspector, sino motivar suficientemente con elementos
concretos por qué es idonea, necesaria y proporcionada la entrada en domicilio.

Por una parte, resulta claro que el procedimiento inspector puede iniciarse mediante
dicha entrada (y asi lo destaca Juan Lozano, 10 de noviembre de 2020). En tales casos, la

10" Utilizamos la terminologia anglosajona (fishing expeditions) de la que se hace eco la STJUE de 16 de
mayo de 2017, C-682/15 (NFJ066518), Berlioz Investment Fund SA (ap. 66, con cita del art. 9 de la Direc-
tiva 2011/16).

Es cierto que, en algun caso, el TS ha permitido utilizar requerimientos de informacién con este fin (STS
de 18 de febrero de 2015, rec. nim. 3479/2012 -NFJ079886-, relativa a las tarjetas de El Corte Inglés),
pero en algun otro supuesto ha seguido un criterio mas restrictivo (STS de 13 de noviembre de 2018, rec.
num. 620/2017 -NFJ071915—, sobre requerimientos a colegios de abogados sobre las actuaciones de
sus miembros).
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previa solicitud de autorizacion judicial constituye un acto preparatorio del procedimiento
inspector (asi lo admite claramente la STS de 7 de julio de 2020, rec. num. 641/2018, FJ
3.°, relativa al inicio del plazo de dicho procedimiento). La literalidad de la sentencia que
comentamos parece negar esta posibilidad, pero —.como hemos visto— no ofrece ningun ar-
gumento sdlido que sustente tal postura.

Es mas, también parece posible que se desarrollen, mediante entrada en el domicilio del
contribuyente (o de un tercero), actuaciones de obtencién de informacién previas al inicio
del procedimiento inspector.

Ahora bien —como ya hemos apuntado- en este Ultimo caso seria necesaria una espe-
cial motivacion sobre la necesidad y proporcionalidad de la entrada en domicilio. En efec-
to, en el caso de una entrada «preparatoria» en el domicilio del contribuyente cémo es
posible que existan elementos concretos que la justifiquen y que, sin embargo, no sean
suficientes para adoptar el inicio del procedimiento inspector? Recordemos que si esta-
mos ante una mera sospecha basada en consideraciones genéricas no puede justificarse
la entrada en domicilio.

Pensamos que, en estos casos, podriamos estar ante un abuso de las actuaciones pre-
paratorias con el fin de dilatar la inspeccion mas alla del generoso plazo de dieciocho meses
previsto en la ley. Como veremos, el TS admite la practica de actuaciones de obtencién de
informacién —incluso ante el propio contribuyente— antes de que se inicie el procedimiento
inspector. No obstante, pensamos que una entrada, mediante orden judicial, en el domi-
cilio de la persona posteriormente inspeccionada presenta tal intensidad que —con ciertas
cautelas— deberia considerarse ya parte del citado procedimiento.

La STS de 7 de julio de 2020 (rec. num. 641/2018 -NFJ078372-), FJ 3.°, sefiala que no
forma parte del procedimiento inspector la solicitud de autorizacién judicial para una en-
trada en domicilio en la que se comunique el inicio de dicho procedimiento y afiade que:

[...] los requerimientos de obtencion de informacion dirigidos a los obligados tri-
butarios y relativos al cumplimiento de sus propias obligaciones tributarias no
suponen el inicio de un procedimiento inspector, aunque se tenga en cuenta el re-
sultado del requerimiento de informacién para acordar el posterior procedimiento
de investigacion o comprobacion.

Ahora bien, entendemos que podria llegarse a una conclusion distinta en el caso de que
el requerimiento de informacion se ejecute directamente mediante una entrada en domicilio,
pues no se explica que dicha entrada sea necesaria si no se dispone de unos indicios de
incumplimiento tributario de tal calibre que exijan el inicio de un procedimiento inspector.
Por tanto, si en estos casos la entrada en domicilio no se acompana de la comunicaciéon de
inicio del procedimiento inspector, la Administracién estaria llevando a cabo una conduc-
ta artificiosa (un fraude de ley en el sentido del art. 6.4 del Cédigo Civil -CC-) para eludir el

126 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 455 (febrero 2021), pp. 114-129

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Analisis doctrinal Procedimiento inspector: autorizacion
y jurisprudencial judicial para entrada en domicilio

plazo maximo de dicho procedimiento, de tal modo que la consecuencia deberia estar en
la aplicacién de la norma eludida (el entender que dicho procedimiento ya se ha iniciado)'.

3.3.4. Una posible reforma legislativa
Segun el Alto Tribunal:

[...] se necesitaria —para evitar la grave precariedad e inconcrecion de las normas
que hemos de manejar— una ley de desarrollo del articulo 18.2 CE, cuyo contenido
no es per se suficiente para regular todos los aspectos y limites del derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio, sin perjuicio de considerar que, aparte del
rango, seria necesaria una ley (ahora en sentido material) habilitante de la entrada
para casos distintos de la ejecucion forzosa de actos de la Administracion (vid.
100.3 Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun -LPAC-). (FJ 2.° 3).

En una reciente comparecencia ante el Congreso de los Diputados, don Jesus Gascon,
Director General de la Agencia Tributaria, ha manifestado la necesidad de conciliar la pro-
teccion constitucional del domicilio «con el hecho de que un investigador con autorizacion
judicial pueda acceder a esos locales sin previo aviso»'3. Tras la sentencia del TS la via mas
rapida para conseguir dicha conciliacion consistiria en introducir una enmienda en el Pro-
yecto de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal', en tramitacién en
el momento de redactarse estas lineas. Tal reforma —que correria el riesgo de resultar pre-
cipitada— no seria necesaria si prosperase la interpretacion de la sentencia propuesta por
Ana Maria Juan Lozano.

Como senala José Andrés Rozas Valdés (13 de noviembre de 2020), en el caso de que se
abordase una reforma, deberia realizarse «con calma, estudio, tramitacion ordinaria y, qui-
zas, rango organico. No en caliente, mediante aceleradas enmiendas de la LGT y la LJCA,
a lomos de la enésima ley batiburrillo de represion del fraude». En cualquier caso, nos pa-
rece dificil que una reforma legislativa sea capaz de solucionar los problemas que derivan
de un control de proporcionalidad, pues este ha de atender necesariamente a las circuns-
tancias del supuesto concreto.

2" Encontramos este argumento en las SSTS de 8y 22 de abril de 2019, recs. nims. 4632/2017 (NFJ073149)
y 6513/2017 (NFJ075909), y de 30 de septiembre de 2019, rec. nim 4204/2017 (NFJ079887), relativas a
requerimientos de informacién previos al procedimiento inspector, aunque en los supuestos litigiosos no
se observara la concurrencia de dicho fraude de ley.

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, afio 2020, num. 204, p. 71.
4 BOCG de 23 de octubre de 2020, Congreso de los Diputados, serie A, nim. 33-1, p. 1.
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4. Conclusiones

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

Ademas, los juzgados de lo contencioso deben realizar un concreto control de propor-
cionalidad de la solicitud, en su triple vertiente de idoneidad, necesidad y equilibrio en sen-
tido estricto. La mera conveniencia de la Administracion no justifica la entrada.

La entrada sin previo aviso -mediante la autorizacion judicial- requiere indicios concre-
tos sobre el riesgo de destruccion de pruebas (ligadas a los elementos que se alegan para
justificar la entrada) y no meras conjeturas genéricas.

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

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

Una tesis conciliadora interpreta la sentencia en el sentido de que solo quiere prohibir
las entradas en domicilio «preventivas» que no inician un procedimiento inspector sino que
se desarrollan a partir de indicios genéricos con la esperanza de descubrir situaciones de
fraude. Pensamos que tales expediciones de pesca no justifican la entrada en domicilio
mediante autorizacion judicial. Ahora bien, la solucion para evitar estos posibles abusos no
esta en exigir una notificacion del procedimiento inspector previa a la solicitud al juez de la
autorizacion para la entrada en domicilio. En cambio, deben reforzarse las exigencias de
motivacion por parte del 6rgano tributario (incluyendo indicios concretos del riesgo de des-
truccion de pruebas) y el triple control de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y equili-
brio) por parte de los juzgados de lo contencioso. Deseariamos que la tesis conciliadora se
impusiera en la practica (o, mejor, aln, que fuera acogida expresamente por el TS), aunque
esto puede ser dificil, dado el tenor literal de la sentencia que comentamos.

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

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

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