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Presentación


 Los contenidos que integran esta obra corren a cargo de los mayores expertos en fiscalidad española, europea e internacional para analizar con visión crítica el panorama que ofrece la actualidad tributaria de en sus distintas vertientes legislativa, administrativa y jurisprudencial.

El libro que nos ocupa se centra en la norma marco que regula con carácter general nuestro sistema fiscal, a saber, la Ley General Tributaria y las figuras que en ella se integran: prescripción, responsabilidad, nulidad, revocación, etc., así como en los procedimientos comunes a los diferentes ámbitos impositivos: recaudación, inspección, o revisión de las actuaciones administrativas, sin olvidar aspectos tan esenciales como los que re regulan en el procedimiento sancionador y en lo que se podría denominar, por su gravedad y consecuencias, como último eslabón de la responsabilidad tributaria: el delito fiscal.

En las diferentes piezas que integran este libro, los autores analizan e interpretan algunos de los temas más controvertidos o de difícil compresión en el ámbito tributario, así como de la doctrina administrativa y jurisprudencia fiscal más reciente.

Los estudios que componen esta obra recopilatoria han sido pertinentemente revisados y puestos al día por sus respectivos autores al objeto de recoger e incorporar los criterios y novedades legales más recientes en sus respectivos campos temáticos que, además, se ofrecen al lector agrupados por materias en función de la figura impositiva objeto de tratamiento.

En resumen, un total de 25 cuestiones sobre las normas generales del ordenamiento fiscal (Ley General Tributaria, procedimientos comunes y régimen sancionador), de gran interés para cualquier profesional de los impuestos, se someten al escrutinio de expertos procedentes de la administración tributaria, el mundo docente y el ejercicio privado de la consultoría y el derecho fiscal.








1. La protección constitucional, legal y judicial del domicilio en el procedimiento de inspección tributaria

 Al hilo de la RTEAR de Castilla y León, de 28 de noviembre de 2022 (procedimiento 47-03947-2018)




	Comentarios

	

	Resumen

	
La Hacienda Pública, en su obligada lucha contra el fraude fiscal, por medio de la Inspección de los tributos y con ciertas artimañas legales, viene realizando entradas en el domicilio de los contribuyentes, incluso con orden judicial, con posible violación de derechos fundamentales, a lo que la reiterada doctrina del Tribunal Supremo está reconduciendo a la legalidad.

Y se produce la contradicción de que un órgano revisor de la propia Hacienda Pública, un Tribunal Económico Administrativo Regional, estima una resolución con el fundamento jurídico único de la doctrina del TS (RTEAR de Castilla y León, de 28 de noviembre de 2022. Procedimiento 47-03947-2018).

En este trabajo se trata de analizar la problemática social y técnico jurídica del domicilio tributario a que alude esta sorprendente resolución.
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	Abstract

	
The Public Treasury, in its obligatory fight against fiscal fraud, through the Inspection of taxes and with certain legal tricks, has been making entries in the domicile of taxpayers, even with a judicial order, with possible violation of fundamental rights, to what the reiterated doctrine of the Supreme Court is redirecting to legality.

And the contradiction occurs that a reviewing body of the Public Treasury itself, a Regional Administrative Economic Court, estimates a resolution with the sole legal basis of the TS doctrine.

This collaboration tries to analyze the social and legal technical problems of the tax domicile to which this surprising resolution alludes.
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NOTA DE LA AUTORA

Las valoraciones, críticas y argumentos jurídicos que expusieron los autores en el presente comentario, publicado originariamente en Carta Tributaria OPINIÓN nº 91, octubre 2020 y que viene a actualizarse ahora para su publicación en este libro, fundamentados en Derecho y respaldados por las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2020 (recurso de casación 2966/2019) y 23 de septiembre de 2021 (recurso de casación 2672/2020) respecto de la autorización judicial a los órganos de la inspección de los Tributos en la entrada y registro de los domicilios de los obligados tributarios, se han visto ratificados por la Sentencia del Alto Tribunal núm. 1451/2022, de 10 noviembre —posterior a la fecha de publicación de nuestro comentario original—, la cual viene a ratificar los criterios jurisprudenciales ya establecidos en sus predecesoras sobre la misma materia: facultades de la Inspección y necesidad de autorización judicial para la entrada en domicilio particular, por tratarse de un derecho fundamental relevante contemplado en la Constitución.

Como cuestiones más significativas abordadas por el Tribunal Supremo en la sentencia de 10 de noviembre de 2022, cabe reseñar los siguientes aspectos:

1. Información que deben contener las solicitudes de autorización de entrada en el domicilio, así como alcance y extensión del control judicial

Se reitera la doctrina de la Sentencia de 1 de octubre de 2020, conforme a la cual la autorización judicial de entrada debe estar vinculada a un procedimiento de inspección ya iniciado y notificado al obligado tributario (notificación de la comunicación de inicio), indicándose los tributos objeto de comprobación y periodos a que afectan dicha actuación (determinación del alcance del procedimiento inspector). Si este requisito no se cumple —existe—, el juez no podrá adoptar medida alguna que permita la autorización de la inspección para la entrada al domicilio del obligado tributario, ya que el Tribunal Supremo establece que, en tal caso, no tendría competencia jurisdiccional al respecto.

También exige el Alto Tribunal que para otorgar la autorización de entrada en el domicilio sin preavisar resulta absolutamente necesario su fundamentación específica, tanto en la solicitud de la Administración tributaria, como su precisa justificación por parte de la autoridad judicial en su resolución.

2. Requisitos para la autorización judicial de entrada en el domicilio

Además de la expresa fundamentación sobre su necesidad para el caso concreto examinado, resulta necesario acreditar que la medida a adoptar es el único medio para obtener el fin legítimo buscado por la Administración tributaria. En particular, el Tribunal Supremo establece que para obtener la autorización deben cumplirse los siguientes requisitos: (i) Idoneidad de la medida en relación con el procedimiento concreto; (ii) Necesidad de la actuación, no existiendo otra medida más moderada que permita obtener el mismo fin; (iii) Proporcionalidad de la medida, ponderando los eventuales beneficios de dicha medida en relación con los efectos en el contribuyente de la entrada en su domicilio.

Señalar, finalmente, que la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 2022 (núm. 1451/2022) establece que el contribuyente debe tener en su poder toda la documentación posible, a fin de poder formular alegaciones y proponer las pruebas que considere, al objeto de no sufrir indefensión en el procedimiento de autorización judicial. 

I.  Supuesto de hecho origen de la resolución

El sujeto pasivo —Comunidad de bienes— presenta autoliquidaciones de IVA y IS, que revisadas por la Inspección no las estima ajustadas a Derecho y notifica las propuestas de regularización- liquidación y sanción. La Inspección, previamente a sus propuestas, con auto judicial, había entrado y registrado el domicilio de donde obtuvo pruebas «concluyentes» para fundar sus propuestas.

En el expediente administrativo consta —diligencia— que, «acata el auto de fecha ... exhibido por la Inspección en sus términos y permite el acceso de los actuarios a las instalaciones de su actividad administrativa»; y en otra diligencia del mismo día y hora posterior, que «no se ha permitido la entrada para llevarse documentación que no sea la que viene expresamente recogida en el auto, porque solo se autorizaba para actuar en relación con determinados documentos». De hecho, los actuarios actúan al margen del auto y se incautan de otros documentos ajenos al inspeccionado, no contando con el consentimiento del obligado tributario y careciendo de competencia administrativa para ello.

Las propuestas de regularización (liquidaciones) y de sanción son recurridas mediante la interposición de una reclamación económico-administrativa ante el Tribunal Económico Administrativo Regional de Castilla y León.

La resolución que motiva esta colaboración utiliza como fundamento jurídico único para su estimación favorable, la doctrina reiterada del TS sobre los requisitos y las garantías procesales que se deben cumplir en las actuaciones de la Inspección de los tributos, cuando pretendan entrar en los domicilios del contribuyente constitucionalmente protegidos. Lo que representa una sorprendente, aunque agradable novedad, por cuanto dimana de un órgano revisor perteneciente a la propia Hacienda Pública, que como exponemos en estas páginas, pretende eludir con artimañas legales y a pesar del clamor y opinión popular, la aplicación de la doctrina del TS en su desmedido afán de lucha contra el fraude fiscal al margen del respeto a un derecho fundamental del ciudadano. Pero, ¿cuál es la situación actual del sistema fiscal y la lucha contra el fraude tributario?, ¿qué se entiende por domicilio en nuestro ordenamiento jurídico y su protección constitucional?

II.  El sistema fiscal y la lucha contra el fraude tributario

De un tiempo a esta parte, se vienen publicando en distintos medios de difusión, una cierta y fundada alarma sobre determinadas actuaciones de la Agencia Estatal de la Administración Tributaria, que reflejan un apartamiento de conductas en materia tributaria, extrañas, cuando no ajenas, a un verdadero y real Estado Social y Democrático de Derecho, como configura a nuestro país la Constitución Española.

Un buen sistema tributario tiene que ser equitativo, flexible, sencillo y transparente; pero, sobre todo, debe ser eficiente. La lucha contra el fraude y la economía sumergida, debe ser la prioridad para los responsables de la AEAT, porque si no es eficaz, todo lo demás deriva en una injusticia que desincentiva la confianza, y, por tanto, el compromiso de los ciudadanos, con su responsabilidad fiscal. Esa es la razón por la que la Agencia Tributaria, debe medir con precisión sus pasos, cuando se aventura en nuevos mecanismos para combatir a los defraudadores, por lo que los responsables de la Inspección tributaria han de pisar un terreno muy firme, para evitar indeseables efectos como posibles arbitrariedades.

No cabe duda de que el aumento de la presión fiscal y la aplicación de los tradicionales y modernos tributos de gran complejidad del sistema fiscal actual, pueden dar lugar a mayores oportunidades de fraude y aumentar las dificultades de control para la Inspección de los tributos; pero en su objetivo de lucha contra el fraude fiscal, no les legitima para el empleo de cualquier medio, sino solo el de aquellos medios que se apliquen dentro del respeto a las garantías constitucionales.

También se suele decir, con razón, que Hacienda no puede iniciar un procedimiento de inspección sobre un contribuyente si no tiene datos suficientes, porque otro modo de actuar, además de desvirtuar la propia naturaleza del procedimiento de inspección, conduce a la indefensión del interesado ya que es siempre la Administración, la que debe demostrar que la actuación del contribuyente no se ajusta a Derecho.

No parece procedente, que, para luchar contra el fraude tributario, se reconozca a los funcionarios de la Inspección de Hacienda, como se viene proponiendo, dotarlos de la facultad de actuar de incógnito para poder girar visitas de inspección a aquellos negocios donde existan sospechas de que pudieran ser un nido de fraude y recabar pruebas, incluso diabólicas, a los contribuyentes, como sucede cuando requieren de los contribuyentes documentos probatorios más allá de los razonables y de los existentes en su poder en un determinado momento y en cualquier lugar de su entorno familiar o empresarial.

En esta misma línea se señala que Hacienda ha analizado los ratios económicos y sectoriales de «ciertos sectores económicos» y advierte a los ciudadanos, incluso mediante envío de cartas, de que estos datos pueden ser utilizados como indicios de riesgo fiscal, cuando pongan de manifiesto inconsistencias o desvíos cuantitativos entre la información disponible por la AEAT y las declaraciones de ingresos de la actividad económica o las declaraciones de IVA presentadas o a presentar por los contribuyentes.

El clima de opinión pública actual reseñada más abajo, la urgencia y el afán recaudatorio desmedido, acentúan esa tendencia del actuar administrativo de la Inspección, en perjuicio de los derechos individuales y la justicia. Lo que evidencia que la seguridad jurídica, constitucionalmente recogida, mencionada y aceptada, nunca ha sido un valor en alza en nuestro ordenamiento jurídico tributario. Por ello, las vulneraciones del principio de seguridad jurídica, apreciadas y reconocidas por el Tribunal Constitucional como suficientes para declarar la inconstitucionalidad de una norma o de una actuación administrativa, han tenido que ser extremadamente significadas por el Poder Judicial y, en particular, por el propio TC y el Tribunal Supremo como se expondrá lo largo del presente trabajo.

III.  La realidad social sobre las actuaciones de la inspección tributaria y su control judicial

Para ilustrar la situación social actual de rebeldía sobre las recientes actuaciones de la Inspección de los tributos, frenadas con contundencia en sus efectos negativos mediante su anulación radical por el Poder Judicial en todas sus instancias, en particular por el Tribunal Supremo, e incluso por un Tribunal Económico Administrativo Regional, como el que ha motivado la presente colaboración, la opinión pública se ha manifestado, como a título meramente indicativo e ilustrativo se expone:

Bajo el título «Ofensiva interna de Hacienda para activar la policía fiscal. Los inspectores de Hacienda ignoran que ya hay juzgados», se comenta que «Al debate político sobre ... se añade la demanda de los Inspectores de Hacienda que vuelven a insistir con una vieja exigencia: la de la transformación en una suerte de policía fiscal facultada para realizar pinchazos telefónicos, seguimientos personales e inspecciones al margen de las instancias judiciales que han de autorizar este tipo de movimientos. El delito fiscal ya existe en nuestro ordenamiento jurídico y son los jueces ... los únicos habilitados para ordenar una intervención de estas características. La voracidad recaudatoria y los métodos de los inspectores de Hacienda también tiene sus límites como el resto de los servidores públicos, sin excepciones ni excepcionalidades legales.» (1) 

En una entrevista al Presidente de la Asociación de Inspectores de Hacienda, el autor hace la siguiente:

Pregunta: «¿La polémica judicial de las entradas en el domicilio se soluciona con la "tax room"?»

Respuesta. «Es un tema que no sería necesario si finamente se solventa la entrada en el domicilio sin avisar. Hace años que venimos diciendo que es necesario regular la entrada en una ley orgánica, puesto que el domicilio es un término jurídico muy complejo. Hay sentencia de todos los colores sobre lo que se considera domicilio. Pedimos la regulación de esa figura, pero mientras tanto, proponemos que se obligue a que las empresas designen un recinto dentro de sus instalaciones que no tenga la consideración constitucional de domicilio donde la inspección pueda acceder y encontrar en esa habitación toda la documentación que se pueda precisar para una inspección.» (2) 

«El TC avala multas de hasta 600.000 euros por obstruir una inspección tributaria». Desestima las dudas legales planteadas por el Supremo. Afectan a grandes empresas que oculten datos contables. El Constitucional recuerda que esta sanción no es comparable a la del modelo 720 (3) .

«El Supremo obliga a Hacienda a devolver y destruir lo incautado si se anula el registro». El fallo distingue entre el «material» y la «información» que contiene para poder usarla en el futuro. El fallo evita aclarar la validez en el futuro. En esta sentencia el Supremo establece que «la corazonada o presentimiento de la Agencia Tributaria está fuera de lugar para pedir el registro de una empresa por posible fraude, aunque esté basada en estadísticas.» (4) 

Con el título de «Una leyenda tributaria» se dice que «hace un par de semanas salía la noticia de que, entre las novedosas pretensiones emanadas de las mentes pensantes de la Agencia Tributaria sobresalía una, consistente en que un lugar de la vivienda protegida constitucionalmente frente a las intromisiones ilegítimas fuera considerado hábil para llevar a cabo tareas inspectoras. En otras palabras, que para contrarrestar los nocivos efectos que para los intereses del fisco —que no juzgo aquí— ha tenido la reciente sentencia del TS sobre la entrada y registro domiciliar, se pretende darle el carácter de no protegido constitucionalmente a un espacio de toda la vivienda.» (5) 

«Así son las multas por poner trabas a la inspección fiscal. Avaladas judicialmente». Los empresarios que impidan a la Agencia Tributaria acceder a su contabilidad se arriesgan a sufrir sanciones de hasta 600.000 euros. El Constitucional ha rechazado la posible desproporción del castigo que planteó el Supremo (6) .

Aprovechando un caso real y con la ironía que caracteriza al autor, bajo el título «Los dividendos que obtiene la Inspección Fiscal en los registros del domicilio (aunque sean ilegales)», el autor dice que, … varios inspectores de la AEAT se personaron en el despacho de M. el día 12 de junio, incautándose ese día y el posterior de diversa documentación, ordenadores y programas informáticos pertenecientes al gran jurista y tras exponer el largo recorrido judicial del supuesto, la sentencia 568/2022 de 12 de mayo (F6) dispone que la Administración está obligada a la devolución de la documentación incautada. En caso contrario, cualquier declaración judicial de que se han vulnerado derechos fundamentales del individuo sería, simplemente, una decisión a humo de paja ... el referido deber de devolución abarcan no solo los documentos en sentido propio sino también aquel otro material (soportes, informáticos, ordenadores, etc.) que haya sido objeto de incautación.

Y abarca asimismo, las copias que la Administración haya podido realizar de la documentación y el material incautado; de poco serviría que la Administración devolviera la documentación u otros efectos si pudiera legítimamente guardar copias de los mismos; ello equivaldría seguramente a una incompleta —cuando no inútil— devolución; por ello, este recurso de casación debe prosperar también en lo relativo a que, la AEAT debe destruir cualesquiera copias que obren en su poder de la documentación y de cualquier otro material incautado al recurrente, la conservación de tales copias no sería ajustada a Derecho.

La declaración de nulidad de la entrada domiciliaria arrastra consigo todas las actuaciones administrativas. El recurso de casación tiene una finalidad nomofiláctica: impedir que las aguas jurídicas sucias contaminen el estanque dorado de las leyes. El TS fija la siguiente doctrina: «La declaración de nulidad de la autorización judicial de entrada y registro en domicilio priva de cobertura jurídica a las actuaciones de la Administración e implica el deber de devolver cualquiera copia de ella que obren en poder de la Administración.» (7) 

IV.  El domicilio en el ordenamiento jurídico privado

IV.1.  En el ordenamiento civil

El sentido general de identificar el domicilio de las personas con un determinado lugar o hecho físico real se convierte en una categoría jurídica porque el Ordenamiento lo reconoce como centro de relaciones jurídicas que nacen o finalizan en él. De ahí que, al simple hecho como un lugar físico, desde donde y en donde las personas realizan su actividad personal o empresarial generando una serie de relaciones con terceros, para que se convierta en domicilio en sentido técnico jurídico, el ordenamiento privado le añade la nota de la habitualidad.

Por ello, el artículo 40 del Código Civil (8)  y para las personas jurídicas, en el artículo 41 (9) , al hilo de estos preceptos civiles se sostiene que, «No basta la mera permanencia en un lugar determinado para que se entienda que en él tiene una persona su domicilio legal, sino que se exige además la habitualidad, lo que determina en principio que haya de reconocerse al sujeto del derecho, la facultad de elegir libremente el lugar que ha de servir de base a todas sus relaciones jurídicas. Es perfectamente posible que, por vía convencional y en una relación jurídica determinada, las partes fijen un domicilio distinto para recibir notificaciones o llevar a cabo el cumplimiento de determinadas obligaciones.» (10) 

El concepto jurídico de domicilio se basa en la circunstancia de hecho de la residencia o presencia física de la persona en un lugar; a esa presencia se añade la permanencia en la misma quedando excluida la presencia accidental a estos efectos, y, además, de la voluntad de establecerse efectiva y permanentemente en él, hace falta, además, la residencia habitual con intención de permanecer más o menos indefinidamente (animus manendi). Este es el domicilio real, pero la partes o las leyes pueden fijar otro lugar en el contrato o se le atribuye por la ley, tenemos el domicilio legal (LGT) o necesario.

La referencia al «establecimiento del domicilio» usual en el tráfico mercantil, como veremos, requiere un acto de voluntad por el cual alguien reside de forma permanente; será necesario una conducta determinada; tener una vivienda y/o establecimiento de negocio que revele la voluntad de permanecer en un lugar, no de forma pasajera o transitoria, sino indefinidamente. Pero el acto de voluntad de establecimiento del domicilio no es un negocio jurídico, puesto que es la ley la que determina sus efectos, no la voluntad humana. La práctica admite la pluralidad de domicilios siempre que en cada uno de ellos concurran los supuestos que se exigen por la ley para su existencia y excluido en todo caso, el propósito de fraude o de perjuicio para terceros (11) .

IV.2.  En el ordenamiento mercantil

En el ordenamiento jurídico mercantil, para el caso de las personas físicas se habla, de «establecimiento de la empresa» como punto fijo, centro de operaciones y sede de los elementos corporales que exteriorizan la organización económica. El efecto jurídico del establecimiento puede reducirse a uno fundamental: la equiparación de establecimiento y domicilio del comerciante. Cuando la ley habla de domicilio del comerciante no debe entenderse el domicilio en sentido civil (art. 40 CC), sino al establecimiento de la empresa. Toda la referencia legal al domicilio de los comerciantes debe reputarse hechas al establecimiento. Pueden existir establecimiento principal y sucursales con cierta independencia jurídica, pero en el plano económico, en el establecimiento principal —sede— se concentra y realiza la alta dirección del negocio, es el centro de operaciones comerciales.

Sobre el domicilio de las sociedades la Ley cierra el paso a toda posible maniobra defraudadora en la elección del domicilio fijando las condiciones generales para que un determinado lugar geográfico tenga el concepto de domicilio de una sociedad española: hallarse establecida la representación legal, radicar alguna de sus explotaciones o ejercer las actividades propias de su objeto; ha de ser única, aunque existan sucursales; tiene que venir señalada en los Estatutos. La Ley ha seguido el criterio del domicilio coactivo, pero dejando cierto margen a los redactores del estatuto: Se ha querido suprimir la elección de domicilios caprichosos y se ha seguido con rigor el principio de que debe existir un vínculo real entre el domicilio de la sociedad y el lugar en el que realmente se desarrolla la empresa regida por la sociedad (12) .

V.  La protección del domicilio en el ordenamiento constitucional y administrativo

V.1.  La Constitución Española

De la lectura detenida de la Constitución Española se puede comprobar que no define ni delimita el domicilio, ya que se recoge en el ordenamiento privado, sino que limita a reconocer de manera expresa a los ciudadanos, además del derecho a elegir su residencia en el art. 19.1 (13) , la garantía del respeto a una serie de derechos inherentes a la persona, entre ellos el derecho a su inviolabilidad en su artículo 18 (14)  y a los poderes públicos a garantizarlos mediante su sujeción a la Constitución en su artículo 9.1 (15) , lo que refrenda con más ampliación y detalle por referirse a la intimidad personal y familiar, a la inviolabilidad del domicilio, al secreto de la comunicación, a la libertad de residencia, a no declarar contra sí mismos, a la presunción de inocencia, en su artículo 53.1. (16)  con posible suspensión de algunos de ellos en su artículo 35.1. (17) .

Otros dos artículos de la Constitución suelen emplearse por ambas partes de la relación tributaria, nacida durante el desarrollo del procedimiento de inspección, para hacer valer su derecho, como son el artículo 24.2 (18)  y el famoso y manoseado artículo 31.1 (19)  que, a nuestro juicio, no puede, ni debería ser aplicado por la Inspección de los Tributos como justificante o causa para ser investigado mediante la entrada en domicilio.

V.2.  El Derecho Administrativo

La sujeción que a la Constitución (art. 9.1) y al resto del ordenamiento jurídico impone a los poderes públicos (Administración) y el modo forzoso de garantizar el cumplimiento de los derechos y garantías constitucionales (art. 18.1 y 53.1), se logra mediante la promulgación de la vigente Ley 39/2015, de 1 de octubre, sobre el Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y el Procedimiento Administrativo Común que representa avances significativos y que constituye, junto a la Constitución de 1978, el eje del Derecho administrativo.

Sobre esta influencia de la Constitución se ha dicho que, en el ordenamiento administrativo, el valor normativo fundamental de la Constitución de 1978, significa que no es una norma cualquiera, sino la norma suprema que puede exigir cuentas a todas las demás, lo que condiciona la validez de todas estas (20) . La Constitución se ha preocupado de formular «valores superiores» del ordenamiento jurídico, en concreto el valor superior de la libertad, en cuyo Título I especifica los «derechos fundamentales» que vinculan a todos los poderes públicos como norma suprema del ordenamiento jurídico.

La Constitución se erige en «contexto» necesario de todas las leyes para utilizar el tecnicismo que aparece en el artículo 3 del CC (21) . Hoy la Constitución domina, no solo el campo relativamente estricto de la justicia constitucional, sino la totalidad de la vida jurídica de la sociedad con un influjo efectivo y creciente; ha operado en todo nuestro sistema normativo y judicial una verdadera revolución jurídica de una extraordinaria significación.

Uno de los vicios de inconstitucionalidad de las leyes puede ser de contenido material. El problema de constitucionalidad habrá que resolverlo por un simple contraste lógico de compatibilidad entre dos normas abstractas: la constitucional y la que es objeto de juicio. Para apreciar la infracción de algún precepto constitucional puede justificarse una apreciación de hecho por el Tribunal ordinario. Esto ocurrirá con el principio de ... honor, intimidad personal y familiar (art. 18). El juicio de oportunidad de una ley, es decir, la apreciación de los hechos por el TC no implicará, en ningún caso, la sustitución por el TC, porque el juicio de oportunidad concretado en la Ley (represión del fraude fiscal) es una competencia exclusiva de los órganos legislativos en virtud de su «libertad de configuración exclusiva» (22) .

Por ello, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, incorpora avances significativos a través de una mayor garantía de los derechos de los ciudadanos frente a las potestades de auto tutela de la Administración y una referencia directa o indirecta al cumplimento legal de la protección de los derechos y garantías de los ciudadanos reconocidas en la Constitución, que se recogen en algunos artículos de la citada ley.

En el artículo 4.1.b) se define el concepto de ciudadano interesado (sujeto y parte en el procedimiento de inspección) cuyos derechos y garantías constitucionales se le tienen que reconocer en todo procedimiento: «Los que sin haber iniciado el procedimiento (de inspección tributaria) tengan derechos que puedan resultar afectados por la decisión (liquidación) que en el mismos se adopte».

En el artículo 13, se reconocen una serie de derechos de las personas en sus relaciones con las Administraciones Públicas (obligados tributarios inspeccionados en sus relaciones con la AEAT) entre ellos, a nuestros efectos, «h) A la protección de datos de carácter personal e i) Cualesquiera otros que les reconociera la Constitución y las leyes».

Su artículo 18, bajo el título de «Colaboración de las personas» (Interesados en el procedimiento de inspección) se establece un deber de colaboración con la Administración, pero el ejercicio de este deber está sometido a rigurosas limitaciones:

«1. Las personas colaboraran con la Administración en los términos previstos en la ley (en nuestro comentario, la LGT) que en cada caso resulte aplicable, y a falta de previsión expresa, facilitarán a la Administración los informes, inspecciones (tributarias) y otros actos de investigación que requieran para el ejercicio de sus competencias, salvo que la revelación de la información solicitada por la Administración atentara contra el honor, la intimidad personal y familiar o supusieran la comunicación de datos confidenciales de terceros…»


Cuando las inspecciones (también las tributarias) requieran la entrada en el domicilio del afectado o en los restante lugares que requieran autorización del titular, se estará a lo dispuesto en el art. 100. «Medios de ejecución forzosa. 3. Si fuese necesario entrar en el domicilio del afectado o en los restantes lugares que requieran la autorización de su titular, las Administraciones Públicas deberán obtener el consentimiento del titular o, en sus defectos, la oportuna autorización judicial.»

Incluso si fuera necesario acudir a la compulsión sobre las personas para obligarlas a colaborar, el art. 104 admite esta compulsión pero le señala su marco legal, cuando dice que «los actos administrativos que impongan una obligación personalísima de no hacer o las soportar (actuaciones inspectoras) podrán ser ejecutadas por compulsión directa sobre las personas en los casos en que la ley expresamente los autorice (la LGT) y dentro siempre del respeto debido a su dignidad y a los derechos reconocidos en la Constitución.»

Finalmente, la Disposición adicional primera, reconoce la especialidad de algunos procedimientos (el de inspección tributaria) establecidos por normas especiales, pero siempre con su aplicación supletoria en caso de lagunas: 


«2. Las siguientes actuaciones y procedimientos se regirán por su normativa específica y supletoriamente por lo dispuesto en esta ley:

a) Las actuaciones y procedimientos de aplicación de los tributos en materia tributaria y aduanera así como su revisión en vía administrativa.

(…)

c) Las actuaciones y procedimientos sancionadores en materia tributaria y aduanera ...»



VI.  La protección del domicilio en el ordenamiento tributario: procedimiento de inspección

VI.1.  La Ley General Tributaria y las Leyes Especiales

En Derecho tributario existe una serie abundante de normas, principalmente la LGT, que después de señalar los principios en que debe basarse la aplicación del sistema tributario (23) , indica al mismo tiempo, la necesidad de lograr la eficacia en las actuaciones inspectoras, según el art. 142 LGT:


«Artículo 142 LGT. Facultades de la inspección de los obligados tributarios.

(…)

2. Cuando las actuaciones inspectoras lo requieran los funcionarios que desarrollen funciones de inspección de los tributos podrán entrar en las condiciones que reglamentariamente se determinen en las fincas, locales de negocios o demás establecimientos y lugares en que se desarrollen actividades o explotaciones sometidas a gravamen, existan bienes sujetos a tributación, se produzcan hechos imponibles o supuestos de hecho de las obligaciones tributarias, exista alguna prueba de los mismos.

Para el acceso a los lugares mencionados en el párrafo anterior, el funcionario de la inspección de los tributos se precisará 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.

Cuando para el ejercicio de las actuaciones inspectoras sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente protegido del obligado tributario, se aplicará lo dispuesto en el artículo 113 de esta Ley. La solicitud de autorización judicial requerirá incorporar el acuerdo de entrada a que se refiere el mencionado artículo, suscrito por la autoridad administrativa que reglamentariamente se determine.

(…)»



dotando a los funcionarios competentes para realizarlas en los lugares del obligado tributario, señalados en el artículo 151 de la propia Ley:


«Art. 151. Lugar de las actuaciones inspectoras.

1. Las actuaciones inspectoras podrán desarrollarse indistintamente según determine la inspección:

a) En el lugar donde el obligado tributario tenga su domicilio fiscal...

2. La inspección de los tributos podrá personarse sin previa comunicación en las empresas, oficinas o dependencias, instalaciones o almacenes del obligado tributario, entendiéndose las actuaciones con este o con el encargado o responsable de los locales.

(…)»



de extensas facultades y medios, tratando a su vez de proteger y respetar los derechos y garantías (24)  de los obligados tributarios sujetos a inspección (25) , en particular, el domicilio particular constitucionalmente protegido según el art. 113:


«Art. 113. Autorización judicial para la entrada en el domicilio de los obligados tributarios.

Cuando en las actuaciones y procedimientos de aplicación de los tributos sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente protegido de un obligado tributario o efectuar registros en el mismo, la Administración tributaria deberá obtener el consentimiento de aquel o la oportuna autorización judicial.

La solicitud de autorización judicial para la ejecución del acuerdo de entrada en el mencionado domicilio deberá estar debidamente justificada y motivar la finalidad, necesidad y proporcionalidad de dicha entrada.

Tanto la solicitud como la concesión de la autorización judicial podrá practicarse, aun con carácter previo al inicio formal del correspondiente procedimiento siempre que el acuerdo de entrada contenga la identificación del obligado tributario, los conceptos y periodos que van a ser objeto de comprobación y se aporten al órgano judicial.»



Entre las facultades reconocidas a los funcionarios de inspección (26) , figura la de poder entrar sin previa comunicación, aunque con autorización administrativa, en las fincas, locales de negocios, establecimientos mercantiles y otros lugares en que se desarrollen actividades empresariales. Al no existir una determinación legal concreta de que sea domicilio particular de los sujetos pasivos societarios sujetos al Impuesto sobre Sociedades, surge una duda lógica sobre si algunos de esos lugares, además de domicilio fiscal pudiera ser o revestir en algún caso, un domicilio particular susceptible de protección constitucional.

En nuestra opinión pudiera serlo en cuanto lugar o domicilio fiscal de la entidad, donde existieran, además de los documentos relacionados directamente con la actividad empresarial, otros en cuyo contenido pudieran existir datos o informaciones de asuntos referentes a la intimidad personal y familiar del propio ente social o de alguna de las personas físicas que lo componen y que pueden ser examinados, conocidos y utilizados por la inspección. Porque se ha de entender por domicilio constitucionalmente protegido, cualquier lugar delimitado y con acceso restringido en el que, permanente u ocasionalmente, desarrolle su vida privada una o varias personas físicas o jurídicas independientemente del título que justifica su permanencia. En el caso de morada o domicilio particular de personas físicas, la protección constitucional resulta mayor al afectar a su intimidad personal y familiar.

Las Leyes especiales de cada tributo, en particular de la Ley de Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (27)  y del Impuesto sobre Sociedades, señalan su domicilio fiscal, que damos por con conocidos y en los que debe limitarse exclusivamente la inspección de los tributos (28) .

VI.2.  La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo

De conformidad con lo declarado por el TS, a la luz de la referida delimitación del ámbito espacial de protección domiciliaria efectuada por el TC, tratándose de personas jurídicas y dada su peculiar naturaleza y finalidad, tienen consideración de domicilio a efectos de la protección constitucional otorgado, por el artículo 18.2 de la CE, los espacios que requieren de reserva y no intromisión de un tercero en razón de la actividad que en los mismos se lleva a cabo, esto es, los lugares utilizados por representantes de la persona jurídica y administración 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 autorización judicial o el consentimiento del interesado. La validez del consentimiento exige que esté absolutamente desprovisto de toda mácula que enturbie el exacto conocimiento de qué se hace y la libérrima voluntad de hacerlo, debiendo estar también exento de todo elemento susceptible de provocar o constituir error, violencia, intimidación o engaño, por lo que el interesado debe estar enterado de que puede negarse a autorizar la entrada y registro que se le requiere.

Pero, en la actualidad, en base a una justificación extensiva y casi única como es la lucha contra el fraude fiscal, se están llevando a cabo una serie de actuaciones inspectoras por sorpresa, que no son sino la expresión manifiesta del abuso del Derecho en los procedimientos y actuaciones de inspección, cuando la autorización de entrada en el domicilio, constituye una circunstancia excepcional que, por limitar el derecho a la inviolabilidad de aquel, debe acordarse sólo cuando se trate de una medida necesaria e imprescindible.

El TS, en sentencia de 30 de octubre de 2008, señala que la entrada y registro efectuado en espacios protegidos solo es lícita si concurre alguna de estas tres circunstancias: 1) consentimiento del interesado, 2) flagrante delito y 3) autorización judicial, con la lógica consecuencia del daño a la buena imagen de la AEAT, la sobreabundante litigiosidad tributaria actual, a pesar de que esta lucha perversa de la fiscalidad española, está siendo muy limitada por vía de hecho, por una de las fuentes de interpretación de la ley como es la reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo cuya doctrina está siendo incluso aplicada en las resoluciones de los órganos revisores de la Hacienda Pública, como la del TEAR de Castilla-León de 28 de noviembre de 2021 que motiva esta colaboración.

En efecto, el TS en relación con la entrada y registro en el domicilio de las empresa, exige necesariamente recordar la jurisprudencia al respecto del TC en sentencia de 17 de octubre 1985 sobre que el «derecho a la inviolabilidad del domicilio no se circunscribe a las personas físicas, siendo también extensivo o predicable de las personas jurídicas; y en sentencia de 23 de febrero de 1995, advirtió el intérprete supremo de la norma constitucional que "el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio no es absoluto y limita con los demás derechos y con los derechos de los demás. A tal efecto se extiende el concepto de domicilio, no solo a la vivienda en sentido estricto, sino también a los restantes edificios o lugares de acceso dependientes del titular».

Además, el TC, en su sentencia de 15 de marzo de 2015, señala que la entrada en las dependencias de una empresa sin advertencia de derechos al interesado no permite considerar el consentimiento tácito del obligado tributario ... el consentimiento eficaz tiene como presupuesto el de la garantía formal de la información expresa y previa, que debe incluir los términos y alcance de la actuación para que se recaba la autorización.

En este sentido, CALVO VÉRGEZ, J. cree (29) , y nosotros con él, que resulta exigible a la Inspección un mayor esfuerzo a la hora de acreditar los indicios que pudieran justificar la medida y dar audiencia al titular del derecho, salvo supuestos muy justificados del riesgo real de destrucción de documentos, riesgo que, dada la excepcionalidad de la medida, debería documentarse por la Inspección, que dispone de medios, con mucho mayor rigor, porque la STS de 10 de octubre de 2019 ha concluido en fechas pasadas, que la necesidad de aprovechar el factor sorpresa para evitar el riesgo de destrucción de pruebas por parte de un contribuyente, no constituye justificación suficiente para que un juez autorice la entrada de la Administración tributaria en un domicilio; el juez que autorice estos registros no puede actuar con una suerte de automatismo formal o sin llevar a cabo ningún tipo de control, debiendo por el contrario entrar a comprobar, quién es titular del domicilio, así como si el registro es necesario y si se garantiza que la eventual vulneración de la privacidad que puede llegar a producirse resulta mínima.

VI.3.  La doctrina del Tribunal Supremo como fundamento único de la Resolución del Tribunal Económico Administrativo Regional de Castilla y León

La resolución del TEAR, en su fundamento de Derecho QUINTO resuelve la reclamación en sentido estimatorio señalando, sobre la validez de las pruebas obtenidas en la personación de la inspección el día 19/06/2017 en las oficinas administrativas de G., que es preciso tomar en consideración el criterio mantenido por el Tribunal Supremo en sus Sentencias de fecha 1 de octubre de 2020 (recurso de casación 2966/2019) y 23 de septiembre de 2021 (recurso de casación 2672/2020) respecto de la autorización judicial a los órganos de la inspección de los Tributos en la entrada y registro de los domicilios de los obligados tributarios. Por su acertado criterio de posible utilidad práctica, lo transcribimos literalmente en su casi totalidad.

Así, en la primera de estas Sentencias, esto es, la dictada el día 1 de octubre de 2020, el Tribunal Supremo considera que, entre otras exigencias, se requiere que la autorización de entrada esté conectada con la existencia de un procedimiento inspector ya abierto y cuyo inicio se haya notificado al inspeccionado, con indicación de los impuestos y periodos a que afectan las pesquisas, por derivar tal exigencia de los artículos 113 y 142 de la LGT, concluyendo que «sin la existencia de ese acto previo, que deberá acompañarse a la solicitud, el juez no podrá adoptar medida alguna en relación con la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido a efectos de práctica de pesquisas tributarias, por falta de competencia (art. 8.6 LJCA y 91.2 LOPJ)». En particular, el Tribunal Supremo justifica la necesidad de que la autorización judicial vaya precedida de un procedimiento inspector ya abierto o iniciado del modo siguiente: «Al margen de lo anterior, una cosa es no anunciar la visita —que es lo que aborda el ATC 129/1990, de 26 de marzo, de tan repetida cita en asuntos de esta naturaleza, 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 aún, sólo dentro del cual cabría la adopción de tal medida de instar la solicitud de entrada. Admitir lo contrario sería tanto como vulnerar a priori el derecho fundamental, dejando la decisión en las exclusivas manos de la Administración (vid. arts. 87 y 90 RGAT).

No en vano, si existe la posibilidad de apartar al titular del derecho fundamental de las actuaciones, la justificación para hacerlo debe extremarse en la solicitud y, muy en especial, en el auto, para no convertir una estricta excepción, vinculada al caso concreto, en una norma de eficacia administrativa general. La motivación, pues, debe alcanzar por fuerza este extremo, esto es, la justificación singular y razonada de por qué, en un asunto dado, la finalidad de la entrada sería vana de darse conocimiento al interesado, sustrayéndole así no sólo su derecho al domicilio inviolable, sino el conexo de exclusión o consentimiento; y, además, poniendo en riesgo la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), que no consiente que el titular de un derecho fundamental sea un mero espectador pasivo de lo que pide la Administración y acuerda un juez.

No cabe olvidar lo que dijimos en el fundamento segundo acerca de la necesidad de un procedimiento inspector abierto y notificado, en el seno del cual se adopte, por la autoridad competente, la decisión de instar la entrada en un domicilio constitucionalmente protegido: 1) porque tal exigencia la imponen sin duda los artículos 113, 142 y 145 LGT, el primero de los cuales alude a los procedimientos de aplicación de los tributos y los dos últimos están sistemáticamente ubicados en el capítulo referido a las actuaciones inspectoras; 2) porque sin un acto administrativo previo, dictado en un procedimiento inspector, el juez de garantías se vería privado de su propia competencia, dirigida a la ejecución de un acto —por más que, ficticiamente—, se suela equiparar, sin más problema, el inicio de un procedimiento de aplicación, que es un acto-trámite, a la ejecución de un acto definitivo, sin que tal concepción expansiva pueda ir más allá, para dar cumplimiento a actos inexistentes o futuros; y 3) Porque los datos que revelen obligaciones fiscales no declaradas han de surgir de algún expediente comprobador referido a deberes concretos y determinados, esto es, con identificación de la obligación de pago supuestamente incumplida, el periodo y el tributo concernidos por aquélla, sin que quepa su obtención inconexa o derivada de la situación supuesta del contribuyente en relación con márgenes, estadísticas o medidas cuya certeza, veracidad y conocimiento público no constan y podemos ponerlas seriamente en duda, a falta del menor contraste.

Cabe decir, finalmente que, si no se exigen al juez tales garantías formales materiales como requisitos estrictos y excepcionales para sacrificar el contenido esencial de un derecho fundamental, el del art. 18.2 CE, habremos de llegar a la conclusión de que el afectado por unas actuaciones de la Administración tributaria se encuentra en una situación más desfavorable y gravosa para el disfrute pleno de ese derecho que la que ocupa el encausado en una instrucción penal, para el caso en que se solicite y autorice la entrada en su domicilio, en el seno de una causa judicial abierta, bajo la garantía no sólo en su adopción, sino también en su desarrollo y efectos, que proporciona la presencia de un fedatario judicial, y ello aun cuando los bienes que se ponen en comparación son de mayor intensidad y necesidad de protección en el ámbito penal que en el de la actividad administrativa.»

VII.  La posible violación de otros derechos fundamentales en la entrada por sorpresa en el domicilio constitucionalmente protegido por los funcionarios de inspección: no autoinculpación y defensa pasiva

Existe una duda razonable en la doctrina científica sobre si los efectos perniciosos de las entradas en domicilio por sorpresa de los funcionarios de inspección, además de violar el derecho fundamental constitucionalmente protegido, se podrían violar otros derechos fundamentales como el de autoinculpación o de defensa pasiva consagrados en el art. 24.2 in fine de la CE (30) . Y ello porque la entrada en el domicilio sin autorización judicial permite a la inspección el examen detenido y minucioso de toda la documentación general existente en el mismo, entre ella, aquella en la que pudiera existir información que afecte a su intimidad personal o familiar, porque la entrada sin autorización judicial previa supone en sí misma forzar coactivamente a la colaboración total del sujeto inspeccionado.

Nuestra Constitución menciona específicamente en su art. 24.2, los derechos a no declarar contra sí mismos y a no confesarse culpable que están estrechamente relacionados con los derechos de defensa y a la presunción de inocencia; los valores esenciales que se encuentran en el art. 24.2 CE, no quedarían salvaguardados si se admitiera que la administración pudiera compeler u obligar al administrado a confesar la comisión o autoría de los hechos antijurídicos que se imputan o pudieran imputar o declarar en tal sentido.

Por ello, GARCÍA DÍEZ, C. señala con acierto (31)  que, «La Administración tributaria debe ser muy prudente a la hora de esgrimir la sanción, particularmente en el seno de procedimientos inspectores, pues, llegado el caso, el material probatorio así obtenido (bajo amenaza de sanción tributaria, incluso penal) puede verse contaminado por la vulneración de la garantía fundamental de no autoincriminación, tal y como se encuentra acotada en la Sentencia del TJUE de 2 de febrero de 2021.»

Y aunque la violación de los derechos fundamentales a no autoinculpación y de defensa pasiva se suelen dar en los procedimientos sancionadores, se pueden también producir en procedimientos tributarios previos como es el de inspección, porque, como dice el autor antes citado, se ha admitido por el TC en sentencia de 21/2021, de 15 de febrero con base en pronunciamientos previos del TC y del TEDH, que «lo relevante de la garantía de no autoincriminación sería el carácter coactivo de la aportación de la documentación, independientemente del contexto procedimental en que se obtuviera»; «consecuentemente no hay óbice constitucional alguno para que los derechos constitucionales de defensa pasiva desplieguen efectos en procedimientos de naturaleza tributaria, y, en particular, en el procedimiento de inspección».

Nos cuestionamos con el autor cuales serían los efectos de una hipotética vulneración de la garantía de defensa pasiva sobre el material probatorio así obtenido en un procedimiento de inspección: ¿es apto para regularizar?; o incluso, ¿podría utilizarse para sancionar administrativamente o, incluso en vía penal como el delito fiscal?

Como en el supuesto de la entrada en domicilio en un procedimiento de inspección sin autorización judicial previa, se puede obtener material probatorio aportado coactivamente por el obligado tributario y de utilidad en la propuesta de regularización tributaria, incluida la de sanción administrativa, o incluso, penal por delito fiscal, nos encontramos con que esta actuación inspectora obliga a traer a colación los efectos de la prueba ilícita sin eficacia alguna, porque al infringir un derecho fundamental, se produce per se la ineficacia probatoria del material incriminatorio así obtenido (32) , a lo que nuestro TC matiza que solo se produciría ese efecto si la vulneración de los derechos fundamentales es relevante, porque es necesario ponderar en el caso concreto, la gravedad de la lesión generada en el derecho fundamental de que se trate para determinar la eficacia (o ineficacia) del caudal probatorio obtenido bajo tales circunstancias.

VIII.  El acto administrativo de notificación tributaria necesario para legitimar la competencia e intervención del poder judicial

VIII.1.  La notificación como acto administrativo

El régimen de las notificaciones tributarias es el mismo previsto en las normas generales administrativas con algunas especialidades en la forma de su práctica, pero no en su naturaleza (33) .

En las normas generales se ha venido estableciendo con carácter general que se notificarán a los interesados las resoluciones y actos administrativos de impugnaciones que afecten a sus intereses, incluyendo también los actos de trámite susceptibles de impugnación; o más en concreto y actual que, «el órgano que dicte las resoluciones y actos administrativos los notificará a los interesados cuyos derechos e intereses sean afectados por aquellos, en los términos previstos en los artículos siguientes...» (34) 

La notificación de los actos administrativos consiste en la comunicación a los interesados mediante un procedimiento establecido que permite tener constancia de su recepción. Y aunque no afecta a la validez del acto, sí constituye un requisito necesario para su eficacia, sin el cual no pueden ser válidamente exigidos y también una garantía para los interesados, pues asegura su conocimiento. La notificación como acto administrativo declarativo contiene una manifestación de voluntad por parte de la Administración (inspección) del inicio del procedimiento inspector que debe ser notificado formalmente al contribuyente inspeccionado, dando lugar a su participación directa y obligatoria en el mismo.

En este sentido, al exponer el concepto, la definición, las notas, los elementos, clases y efectos del acto administrativo, los profesores GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y FERNÁNDEZ, T.R. califican a la notificación como un acto declarativo, expresión de la eficacia de la gestión administrativa, con fuerza ejecutiva, ya que crea relaciones o situaciones jurídicas subjetivas en otros sujetos, los destinatarios (35) . Lo que permite a la propia administración decir que, la notificación se erige en requisito de eficacia y ejecución del acto administrativo; a su carácter finalista en orden a dar conocimiento del acto, de modo que el afectado conozca y pueda reaccionar en derecho mediante los adecuados recursos (36) .

VIII.2.  El criterio de la doctrina científica

Los profesores TANDANZO RODRÍGUEZ, A. y HERRERA MOLINA, P.M. en una reciente colaboración («¿Es necesaria la previa notificación de un procedimiento inspector para que el juez autorice la entrada en domicilio? Análisis de la STS de 7 de octubre de 2020, rec., núm. 2966/2019». Contabilidad y Tributación. CEF. Núm. 455. Febrero de 2020) han puesto en duda y justificado el criterio del TS en su sentencia de 7 de octubre de 2020, sobre la necesidad de la existencia de un procedimiento inspector abierto y cuyo inicio se haya notificado al inspeccionado con indicación de los impuestos y periodos a que afectan las pesquisas, por derivar a la exigencia de los artículos 113 y 142 de la LGT. Porque sin existencia de ese acto previo que deberá acompañar a la solicitud, el juez no podrá adoptar medida alguna en relación con la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido a efectos de la práctica de pesquisas tributarias por falta de competencia según el art. 8.6 de la LJCA (37)  y 91.2 de la LOPJ (38) .

Para estos autores la naturaleza fundamental del derecho que la Constitución ampara y permite excepcionalmente sacrificar o excluir, lo debe ser en presencia de un bien constitucionalmente protegido y el deber de contribuir del artículo 31.1 CE es uno de ellos expresado en términos generales. La entrada en domicilio mediante autorización judicial supone la restricción de un derecho fundamental especialmente relevante, por lo que no puede justificarse por la mera circunstancia de que la actuación resulte útil para descubrir posibles infracciones; esta idea enlaza con la desproporción que supone la entrada en domicilio mediante autorización judicial para realizar las llamadas «expediciones de pesca».

El acto de inicio del procedimiento inspector ya notificado pendiente de ejecución forzosa permite la competencia judicial y decae la finalidad explícita que justifica, en la ley, la autorización a la Administración a entrar en el domicilio de las personas cuyo acceso requiera consentimiento de su titular. Porque si no hay nada que ejecutar, amparado en un acto precedente (la notificación), difícilmente se puede acceder a lo pedido al órgano judicial.

Aunque el TS se esfuerce en desvincular la exigencia de notificar previamente el procedimiento inspector, de la posibilidad de autorizar la entrada, parece indudable que la notificación del inicio de un procedimiento inspector puede poner sobre aviso al interesado con el riesgo de que oculte o destruya pruebas antes de que se intente la entrada.

El tribunal parece reaccionar frente a la práctica administrativa en la que realizan actuaciones de visita basadas en meros indicios genéricos (39)  para descubrir supuestos de fraude. Lo que resultaría incompatible con el derecho a la inviolabilidad del domicilio, es la realización de visitas preventivas con la mera finalidad de «echar redes». Recordemos que si estamos ante una mera sospecha basada en consideraciones generales no puede justificarse la entrada en domicilio.

Finalizan los autores su comentario con una referencia a una posible reforma legislativa, señalando con acierto, que según el TS se necesita una ley de desarrollo del art. 18.2 CE, una ley material habilitante de la entrada para casos distintos de la ejecución forzosa de los actos de la Administración. Y recogiendo la opinión en esta línea del anterior presidente de la AEAT, Jesús Gascón, sobre la necesidad de conciliar la protección constitucional del domicilio, con el hecho de que un investigador (inspector) con autorización judicial, pueda acceder a esos locales sin previo aviso, se apunta que en el caso de que se abordase una reforma, debería realizarse con calma, estudio, tramitación ordinaria y, con rango orgánico; no en caliente mediante aceleradas enmiendas de la LGT y la LJCA, a lomos de la enésima ley batiburrillo de represión del fraude, cosa que no se ha hecho y por ello se ha dicho que, «El principal objetivo de la Ley de Lucha contra el Fraude Fiscal, en vigor desde julio de 2021, es blindar a Hacienda de los varapalos que le va asestando el Tribunal Supremo y, muy en particular, de una sentencia de octubre de 2020 que anuló las entradas en la empresas sin aviso. Sin embargo, el Fisco no está realizando estas incursiones a la espera de aprobar el Reglamento de la Ley. Pues bien, ya ha sacado a audiencia pública en Real Decreto que desarrolla estas entradas y una vez que esté en el BOE retomará esta polémica medida. El Supremo ha advertido de que el blindaje solo puede realizarse en una ley orgánica y la Ley de Lucha contra el Fraude no lo es; y además, en septiembre de 2021 con la Ley de Lucha contra el Fraude ya en vigor, en una nueva sentencia para un caso similar, el Alto Tribunal avisa de nuevo a Hacienda de que la fórmula que ha elegido no es suficiente, y le lanza esta advertencia: La Ley General Tributaria es una ley ordinaria y, por tanto, inidónea o inepta, por su competencia, para desarrollar el derecho fundamental, en su contenido esencial, en lo que atañe al ámbito tributario (40) .

En esta misma línea se pronuncia GARCIA MARTÍNEZ, A. (41) que, al hilo de la exposición del tema central de la colaboración finaliza señalando que, «La Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, ha modificado los arts. 113 y 114 LGT y el art. 8.6) de la LJCA, otorgando a la inspección tributaria mayores poderes a la hora de solicitar y obtener autorización judicial para entrada en el domicilio constitucionalmente protegido, permitiendo la entrada antes de iniciar (notificar, motivar) el procedimiento de inspección. Lo cual, si bien supone una mayor eficacia en la actuación inspectora, supone sin lugar a dudas un mayor menoscabo de un derecho fundamental de los obligados tributarios, cual es, el de la inviolabilidad del domicilio constitucionalmente protegido.»

La función inspectora actual solo puede ser fecunda y de utilidad pública si está cimentada sobre un conocimiento exacto de los valores éticos, jurídicos y económicos que deben confluir e inspirar el procedimiento de inspección. Y como la función inspectora está adquiriendo en la actualidad una extensión inusitada, hay que recordar las palabras que sobre ella escribió antaño el eminente profesor SAINZ DE BUJANDA, F. «pero en su desarrollo hay que procurar que la labor de inspección sea eficaz para el Estado e infunda seguridad en el contribuyente. Eso solo se puede conseguir asegurando el imperio de la ley. El pleno restablecimiento del Derecho producirá sin duda inquietudes y sobresaltos, pero a la larga, llevara a todos los que intervienen en las relaciones tributarias, la honda satisfacción que produce el deber rectamente cumplido.» (42) 
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Bajo el título «Un principio general de Derecho Tributario» se analiza la doctrina fijada por el Tribunal Supremo en su reciente Sentencia de 28 de febrero de 2023.

En dicha Sentencia, la Sala Tercera califica dicho principio de configuración judicial, y con ello se alude al principio de íntegra regularización, tanto en su vertiente sustantiva como procedimental, por el cual la actuación de la Administración Tributaria debe alcanzar tanto los aspectos favorables como los desfavorables, siendo ello la plasmación del principio de «buena administración» también de creación jurisprudencial y con posterior reflejo en la legislación vigente.
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 I.  Introducción

La Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2023 (1) que en las presentes líneas se analiza, emite un pronunciamiento que ha de ser destacado en el sentido siguiente:

«Conviene no perder de vista, en una primera aproximación a la naturaleza y justificación de este principio de regularización íntegra, que se trata de un principio general del Derecho Tributario de configuración judicial, inspirado en principios constitucionales y legales, que toma como punto de partida la generalizada declaración de los tributos y su cuantificación por la vía de la autoliquidación, por la que la carga, virtualmente universal, de declarar el hecho imponible y cuantificar la deuda recae sobre el llamado por ley a satisfacerlos.»



«La argumentación y el fundamento decisorio de la STS de 28 de febrero de 2023 se basa en el principio general de la íntegra regularización»



De acuerdo con ello la argumentación de la Sentencia y el fundamento decisorio se basa en el citado principio general, que se ocupa, como a continuación se verá, de la íntegra regularización (2) ;diversas cuestiones van a ser objeto de nuestra atención, comenzando por la incidencia de lo expuesto en el Sistema de Fuentes del Derecho Tributario, y si es posible distinguir los aspectos sustantivos de los procedimentales, tal y como se expuso por la Sección Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo al apreciar interés casacional objetivo, en los siguientes términos:


«Determinar si el principio de íntegra regularización, en su vertiente sustantiva, es aplicable a los supuestos en los que se regulariza por la Administración un hecho imponible imputándolo al ejercicio correspondiente, cuando el contribuyente ha procedido previamente a autoliquidar imputando erróneamente el hecho imponible a un período posterior al del devengo, debiendo analizar la Administración tanto los aspectos desfavorables como los favorables para el contribuyente.

Aclarar si este principio, en su vertiente procedimental, es aplicable no solo a los procedimientos de inspección sino también a los procedimientos de gestión tributaria, precisando si la Administración debe comprobar tanto la correcta imputación pretendida, como la procedencia de la devolución de las cantidades indebidamente ingresadas por el contribuyente en el ejercicio siguiente; o, por el contrario, el contribuyente para obtener la devolución de la cantidad incorrectamente autoliquidada debe de iniciar un procedimiento de rectificación de la autoliquidación y devolución de ingresos indebidos.»



II.  Las fuentes del Derecho Tributario

En un rama del Ordenamiento Jurídico, y también en una disciplina académica, presidida de modo intenso por el principio de legalidad, según se desprende del art. 31 apartado tercero, de la Constitución (3) , la aparición de los «principios generales del Derecho Tributario», no puede tener un fácil encaje, aunque como expone la Sentencia que se examina el citado principio general se inspiró en «principios constitucionales y legales», por lo que no parece que la innovación sea excesivamente rompedora, aunque es del todo punto evidente, que estamos ante un pronunciamiento judicial que merece ser destacado.


«En un rama del Ordenamiento Jurídico presidida de modo intenso por el principio de legalidad, la aparición de los «principios generales del Derecho Tributario», no tiene un fácil encaje, aunque dicho principio se inspiró en "principios constitucionales y legales"»



Desde el punto de vista formal, procede traer a colación lo que a tal fin se dispone en el artículo séptimo, apartado segundo, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a cuyo tenor, y al mencionar las fuentes del Derecho Tributario, concluye:

«Tendrán carácter supletorio las disposiciones generales del Derecho administrativo y los preceptos del derecho común.»


Ello nos conduce a lo dispuesto en el artículo primero del Código Civil en el que se contienen conocidos preceptos, tales como:


«1. Las fuentes del Ordenamiento Jurídico español son la Ley, la costumbre y los principios generales del Derecho.

2. Los principios generales del derecho se aplicarán en defecto de la Ley o costumbre sin perjuicio de su carácter informador de Ordenamiento Jurídico».



Pero sin necesidad de acudir a la anterior cita normativa es evidente y así puede constatarse, la frecuente aparición en la jurisprudencia, quizá por influjo de la procedente del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (4) ,de determinados principios, como forma de integrar una interpretación jurídica que tiene como trasfondo una diversidad de ordenamientos nacionales; pero aquí estamos ante un único sistema jurídico, por lo debe destacarse lo expuesto en la Sentencia que se examina, que tiene su paralelismo en lo argumentado por la Sala Primera del Tribunal Supremo, que en Sentencia del 10 de diciembre de 2014, expuso:


«En segundo lugar, y en la línea de la perspectiva metodológica señalada, también debe puntualizarse en el ámbito de estas directrices de interpretación que, precisamente en atención al desenvolvimiento y proyección de los Principios generales del derecho, la reciente doctrina jurisprudencial de esta Sala (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2013, núm. 827/2012), conforme, por lo demás, con el desenvolvimiento de los principales textos de armonización y desarrollo del Derecho contractual europeo (5) ,ha declarado que la conservación de los actos y negocios jurídicos (favor contractus) se erige como un auténtico principio informador de nuestro sistema jurídico patrimonial que comporta, entre otros extremos, el dar una respuesta adecuada a las vicisitudes que pueda presentar la dinámica contractual desde la preferencia y articulación de los mecanismos que anidan en la validez estructural del contrato y su consiguiente eficacia funcional, posibilitando el tráfico patrimonial y la seguridad jurídica.

Doctrina jurisprudencial que ha resultado de aplicación en relación a supuestos o figuras del derecho contractual que, también recientemente, han sido objeto de definición o de una nueva caracterización aplicativa casos: estos otros, de la contratación seriada y protección del consumidor, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 30 de abril de 2014 (C- 280/2013) y Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012 (núm. 406/2012 ) y 8 de septiembre de 2014 (núm. 464/2014), o de la cláusula "rebus sic stantibus" (estando así las cosas); Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2013 (núm. 830/2013), de 30 de junio de 2014 (núm. 333/2014 ) y de 15 de octubre de 2014 (núm. 591/2014). Pero que también, y con idéntica proyección, se ha aplicado sistemáticamente en el ámbito del Derecho de sucesiones como un reforzamiento de los principios entroncados del "favor testamenti" y del "favor partitionis", Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2012 (núm. 624/2012), de 4 de enero de 2013 (núm. 785/2013) y de 28 de junio de 2013 (núm. 423/2013) y de 3 de noviembre de 2014 (núm. 587/2014)».



III.  La aplicación del principio de buena administración

Descendiendo ya al supuesto de hecho que se analiza por el Tribunal Supremo en la ya citada Sentencia de 28 de Febrero de 2023, nos ocupamos de lo acontecido en relación con un singular supuesto de Tasa (6) que fue objeto de declaración en un periodo impositivo o anualidad distinta de la procedente conforme a la normativa por la que se rige; el gravamen quedó ingresado en la Hacienda Pública, si bien en momento distinto; cuando lo correcto y procedente hubiera sido tomar en consideración lo ya satisfecho y ajustarlo en función de los intereses por la demora existente, he ahí que la Administración Tributaria, exige el tributo correspondiente al periodo correcto y en cuanto a lo satisfecho en un período posterior remite al contribuyente a impugnar su autoliquidación, y a la obtención de devolución de lo ingresado en un periodo impositivo o anualidad distinta de la procedente; el parecer del Tribunal Económico Administrativo Central quedó claro al respecto al precisar:

«Se deben desestimar las alegaciones realizadas por la reclamante, puesto que reconoce que incluyó informes emitidos en el periodo comprendido entre el 1 de julio de 2010 y el 30 de septiembre de 2011 en las declaraciones de la Tasa del ICAC por emisión de informes de auditoría de cuentas correspondientes a trimestres posteriores, lo que implica que en las autoliquidaciones realizó un ingreso inferior al que legalmente le correspondía causando un perjuicio a la Hacienda Pública. En este sentido, cabe recordar al contribuyente que en el caso de que por error hubiese declarado un número de informes emitidos inferior al real, debería haber presentado una declaración complementaria a la inicialmente presentada y que si el número de informes declarado fuera superior al real podía solicitar la rectificación de su autoliquidación; pero en ningún caso cabe la posibilidad de compensar los informes incorrectamente declarados en un periodo con los de otro, puesto que como se ha explicado dichos periodos son estanco.»


Pero frente a ello se expone que, en efecto, exigir al contribuyente que inicie un nuevo procedimiento —cuyo plazo de duración es de alrededor de seis meses— conlleva la necesidad de que destine recursos adicionales a los que ya destina al procedimiento de comprobación; también puede producir efectos financieros y de caja perversos, pues la Administración dispondría de una cantidad en su poder que no le corresponde, cuando lo cierto es que ella nunca ha sufrido un perjuicio económico; más allá de un impacto temporal mínimo.


«Entre los principios que inspiran un sistema tributario justo se encuentran los "principios de economía procedimental y eficacia de la actuación administrativa" y el "de proporcionalidad en la aplicación del sistema tributario"»



Hay que tener en cuenta además que entre los principios que inspiran un sistema tributario justo se encuentran los de economía procedimental y eficacia de la actuación administrativa (art. 103 de la Constitución Española), y el de proporcionalidad en la aplicación del sistema tributario (art. 3.2 de la Ley General Tributaria), que forman parte del principio de buena administración (ex arts. 103 y 9.3 de la Constitución Española y art. 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre).

Por tanto, una «buena administración» no practica una liquidación exigiendo unas cantidades que ya se satisficieron (pero erróneamente se declararon en otro período) y a la vez obliga al contribuyente a iniciar un procedimiento de solicitud de rectificación de la autoliquidación, sino que resuelve tal supuesto en el seno del mismo procedimiento de comprobación.


«El "principio de buena administración" impone a la Administración una conducta diligente, exigiendo la plena efectividad de garantías y derechos reconocidos legal y constitucionalmente al contribuyente y la debida diligencia para su efectividad garantizando la protección jurídica que haga inviable el enriquecimiento injusto.» 



Como dejamos ya expuesto (7) , el «principio de buena administración» (8) , aparte de su fundamento normativo (9)  ha encontrado su apoyo en reiterada doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (10) ; y así la Sentencia de 19 de febrero de 2022 expuso:

«Ya en otras ocasiones hemos hecho referencia al principio de buena administración, principio implícito en la Constitución, arts. 9.3 y 103, proyectado en numerosos pronunciamientos jurisprudenciales y positivizado, actualmente, en nuestro Derecho común, art. 3.1.e) de la Ley 40/2015; principio que impone a la Administración una conducta lo suficientemente diligente como para evitar definitivamente las posibles disfunciones derivadas de su actuación, sin que baste la mera observancia estricta de procedimientos y trámites, sino que, más allá reclama, la plena efectividad de garantías y derechos reconocidos legal y constitucionalmente al contribuyente y mandata a los responsables de gestionar el sistema impositivo, a la propia Administración Tributaria, observar el deber de cuidado y la debida diligencia para su efectividad y la de garantizar la protección jurídica que haga inviable el enriquecimiento injusto.»


Añadiendo la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 2020:


«No podemos pasar por alto que las circunstancias han cambiado sustancialmente y resulta desproporcionado que, por razones de eficacia administrativa, el contribuyente tenga que aceptar automáticamente las consecuencias derivadas del nuevo régimen aplicable, en este caso, el régimen general del impuesto sobre sociedades.

El principio de eficacia no es el único principio informador de las relaciones tributarias. Los principios de proporcionalidad y de capacidad económica también han de tenerse en cuenta en circunstancias como las que concurren esta vez. Ha de llevarse a cabo la ponderación adecuada de tales principios.» (11) 



IV.  El principio de íntegra regularización

Al entender de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, el pronunciamiento precedente de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en Sentencia de 8 de febrero de 2021, infringe el art. 140.1 de la Ley General Tributaria, interpretado a la luz del principio de regularización íntegra establecido por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo 1247/2019, de 25 de septiembre (rec. 4786/2017); 1352/2019, de 10 de octubre (cas. 4153/2017); 1388/2019, de 17 de octubre (cas. 4809/2017) y 1250/2020, de 2 de octubre (rec. 3212/2018), todas ellas en relación con el Impuesto sobre el Valor Añadido, pero plenamente aplicables al caso que nos ocupa, y los principios de economía procedimental, eficacia de la actuación administrativa (art. 103 de la Constitución Española) y proporcionalidad en la aplicación del sistema tributario (art. 3.2 de la Ley General Tributaria), así como el principio de buena administración (ex arts. 103 y 9.3 de la Constitución Española y art. 3 Ley 40/2015 ), en la medida en que exige al contribuyente que inicie un procedimiento de rectificación de autoliquidación en aquellos supuestos en que se ha llevado a cabo una regularización, al considerar que se declararon unos informes de auditoría sujetos a la Tasa en un ejercicio posterior al de su efectivo devengo, en lugar de incluir en la regularización, tanto la correcta imputación pretendida por la Administración como la devolución de las cantidades indebidamente ingresadas en el ejercicio en que se declararon, en aplicación del principio de regularización íntegra.

Como consecuencia de lo anterior son de aplicación los artículos 32 y 221 de la Ley General Tributaria, que obligan a Administración Tributaria a devolver a los obligados tributarios los ingresos indebidamente realizados en supuestos en que se produce una doble tributación, en relación con el art. 30 de la Ley General Tributaria y el art. 23 de la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoría de Cuentas, puesto que de lo contrario se estaría produciendo una doble imposición proscrita por el art. 31.1 de la Constitución Española.

La Sentencia impugnada considera que el contribuyente debería haber instado en un procedimiento autónomo la corrección de su autoliquidación del ejercicio 2012, infringiendo el principio de regularización íntegra —que, recordemos, exige que «la regularización ha de ser íntegra, alcanzando tanto a los aspectos positivos como a los negativos para el obligado tributario»— y generando una doble imposición en el contribuyente, proscrita por los arts. 32 y 221 de la Ley General Tributaria, como garantes del art. 31 de la Constitución Española.


«El "principio de regularización íntegra", establece que la regularización fiscal resultante de un procedimiento de comprobación o investigación tributarias debe alcanzar tanto a los aspectos desfavorables como a los favorables para el contribuyente»



El principio de regularización íntegra, de creación jurisprudencial, establece que la regularización fiscal resultante de un procedimiento de comprobación o investigación tributarias debe alcanzar tanto a los aspectos desfavorables como a los favorables para el contribuyente; en palabras del Tribunal Supremo, «la regularización ha de ser íntegra, alcanzando tanto a los aspectos positivos como a los negativos para el obligado tributario», considerándose que cuando un contribuyente se ve sometido a una comprobación y se procede a la regularización mediante la oportuna liquidación ha de extenderse a todos los componentes, y ello por elementales principios que inspiran un Sistema Tributario que aspira a responder al principio de justicia.


«El fin del "principio de regularización íntegra", reflejo del principio constitucional de justicia tributaria es evitar situaciones de doble imposición o enriquecimiento injusto de la Administración»



Este principio es reflejo del principio constitucional de justicia tributaria (art. 31.1 de la Constitución Española) y su fin es el de evitar situaciones de doble imposición o enriquecimiento injusto de la Administración, que se produciría si la Administración exigiera una obligación tributaria que ya se había pagado en cierto modo o que fuese la otra cara de una devolución que la Administración difiriera a un momento posterior o a un procedimiento distinto, como aquí ocurre y reconoce la propia Sentencia de instancia.

El Tribunal Supremo proscribe, por tanto, actuaciones administrativas que denomina «a doble cara», siempre favorables a la Administración, pues se exige el importe de la cuota indebidamente repercutida sin proceder a la devolución de lo ingresado, para, posteriormente, prolongar dicha situación hasta la firmeza de aquella [con cita de las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2010, (rec. cas. 1454/2005); de 12 de diciembre de 2013, (rec. cas. 4301/2010)]. Y es que la Administración Tributaria, en sus actuaciones de comprobación, está obligada a realizar todas las correcciones que sean necesarias para restablecer la situación que hubiera habido de no haber sido necesaria esa regularización, y ello en unidad de acto; es decir, en el seno del mismo procedimiento de comprobación.

Así lo ha señalado el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 1247/2019, de 25 de septiembre (rec. 4786/2017); 1352/2019, de 10 de octubre (cas. 4153/2017); 1388/2019, de 17 de octubre (cas. 4809/2017), que recuerdan que la regularización completa exige que se lleve a cabo en unidad de acto sin dejar para un momento posterior la determinación de la deuda neta del contribuyente.

En resumen, el principio de regularización íntegra no es sino una exigencia de la justicia tributaria, que pretende evitar supuestos de doble tributación, así como los perjuicios financieros, y de todo tipo, que conlleva el hecho de que no se haga en unidad de acto.

Lo expuesto en su día por el Tribunal Económico Administrativo Central que confirma la ya mencionada Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 8 de enero de 2021 es sobre lo que discrepa abiertamente el Tribunal Supremo argumentado tanto sobre los aspectos sustantivos como procedimentales del principio de «íntegra regularización», lo que conduce, según la Sala a:


«No parece un esfuerzo sobrehumano, lejos del alcance de una Administración servicial de los intereses generales, la mera comprobación de la realidad de ese doble pago y la posibilidad de regularización íntegra, a fin de evitar esa indebida y perturbadora doble imposición, que es evidente, y el enriquecimiento injusto de aquélla.

Cabe añadir, finalmente, puesto que el asunto, en su simplicidad, no requiere de mayor despliegue argumental, lo siguiente: de un lado, que la idea del Tribunal Económico Administrativo Central sobre que lo que se pretende en la solicitud del recurrente es una especie de compensación -que luego asume como propia la Sala a quo, apodícticamente -no se compadece con los rasgos esenciales de la figura, pues la compensación es un modo de extinguir las deudas mediante la neutralización entre acreedor y deudor de las que recíprocamente se deban entre sí.

Aquí, por el contrario, se trata de otro fenómeno distinto, no difícil de distinguir del anterior: se ha satisfecho la tasa, por el sujeto pasivo, de modo extemporáneo y luego, en una comprobación que no es íntegra, ni siquiera atenta o diligente, se vuelve a exigir la misma tasa, relativa al mismo periodo y afectante a unos mismos informes, sin tener en cuenta el pago previo. Dicho de modo sencillo, no cabe la compensación de una deuda con la misma deuda.»



Es reiteradísima la jurisprudencia del Tribunal Supremo construida en relación con este principio de regularización íntegra y su directa vinculación a principios sustantivos y procedimentales; entre los primeros se encuentra concernido directamente el de justicia tributaria, atributo del sistema por medio del cual se satisface el deber de contribuir a las cargas públicas de acuerdo con la capacidad económica (art. 31.1 de la Constitución Española); más específicamente, sirve al designio de evitar la doble imposición y las situaciones de enriquecimiento sin causa o injusto, corolarios de dicho principio de justicia; entre los de orden procedimental, es de conectar este principio, obviamente, con los de eficacia y economía, en el ámbito de una organización servicial de los intereses generales (art. 103 de la Constitución Española), que desdeña enrevesamientos, artificio o excusas banales para no devolver lo que se ha satisfecho de más, así como el de proporcionalidad en la aplicación del Derecho Tributario (art. 3.2 de la Ley General Tributaria).

Si el indicado principio de regularización íntegra ha de ser tomado en consideración y aplicado de modo general por la Administración, que no es la dueña del procedimiento ni de los tributos, sino un mero servidor instrumental de uno y otros, incluso debiendo actuar de oficio para ello —estricto deber legal que no es frecuente observar—, con más razón se impone aquí el derecho de la recurrente, si se tiene en cuenta la extraordinaria simplicidad de los hechos acaecidos y la evidencia con que se ha producido una doble imposición.

V.  Conclusión

Tras haber desarrollado ampliamente el aludido principio se expone que, el principio de regularización íntegra es aplicable a supuestos en que el contribuyente ha imputado erróneamente el hecho imponible de un tributo a un período posterior comprobado por la Administración; cuando un contribuyente se ve sometido a una comprobación y se regulariza su situación, para evitar un perjuicio grave al obligado tributario, procede atender no sólo a los ejercicios a los que se limita inicialmente las actuaciones, sino también a la de otros períodos impositivos que se ven afectados fiscalmente por la regularización que se practica, para garantizar el principio de íntegra regularización; de lo contrario, se estaría produciendo una doble tributación.

En resumen, se trata de evitar que en aquellos casos en que la Administración Tributaria regulariza un período y esa regularización incide en otro posterior no sometido a comprobación, se genere un enriquecimiento injusto en favor de la Administración (12) .

Después de lo argumentado se estima el Recurso de Casación, fijando la siguiente doctrina jurisprudencial:


«a) El principio de íntegra regularización, que reiteradamente hemos reconocido, es aplicable a los supuestos en los que se comprueba por la Administración un hecho imponible —la emisión de informes de auditoría—, imputándolo al ejercicio que corresponde, sin tener en cuenta que el contribuyente ya había satisfecho el importe de la deuda, fuera del plazo legal, pero con carácter previo al inicio de la regularización; la evitación de que se pague dos veces por la misma deuda tributaria obliga a considerar, en el seno de la comprobación, esa circunstancia, debiendo analizar la Administración tanto los aspectos desfavorables como los favorables para el contribuyente; en este caso, debió la Administración hacer todo lo posible, de oficio, para evitar ese doble pago, ajustando la deuda única a la realidad de la autoliquidación tardía, sin remitir al sujeto pasivo al inicio de una solicitud para obtener aquello que podía derivar -y reconocerse- del propio procedimiento abierto.

b) Este principio, en su vertiente procedimental, es aplicable no solo a los procedimientos de inspección sino también a los procedimientos de gestión tributaria, incluido el de comprobación limitada (13)  en los términos ya expresados, sin que sea admisible remitir al contribuyente, para obtener la devolución de la cantidad doblemente percibida a un procedimiento nuevo de rectificación de la autoliquidación y devolución de ingresos indebidos totalmente innecesario y contrario a los principios de eficacia, economía y proporcionalidad en la aplicación de los tributos.»
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	Se trataba de la tasa contemplada en el art. 44 (2) del Texto Refundido de la Ley de Auditoría de Cuentas aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio, calificado de impuesto por la Sentencia del Tribunal Constitucional 381/2005 de 25 de octubre.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Me ocupé de ello en «Los principios tributarios en la Jurisprudencia», Cuadernos de Derecho Registral (2021).


	 Ver Texto 




	 (8) 

	También ya se ha avanzado sobre el «principio de buena jurisdicción», véase el Auto del Tribunal Supremo de 22 de Abril de 2022, en el que se expone: «El principio de buena jurisdicción que se infiere, sin lugar a dudas, del artículo 9.3 de la Constitución Española que garantiza la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, del artículo 24 de la Constitución Española garantiza el derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión, y, por último, del artículo 106 de la Constitución Española que dispone que los Tribunales controlan la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.»


	 Ver Texto 




	 (9) 

	El artículo tercero de la Ley 40/2015, de 1 de Octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, tras reiterar el contenido del artículo 103 de la Constitución expone: «Las Administraciones Públicas deberán respetar en su actuación y relaciones los siguientes principios: e) Buena fe, confianza legítima y lealtad institucional»; sobre dicho principio versó la Ponencia de Linares Gil, en la Sección de Derecho Financiero y Tributario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de España, en el Curso 2020/2021.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Me remito a: «El principio de buena administración en materia tributaria», del Profesor MARÍN-BARNUEVO FABO, en Revista Española de Derecho Financiero no 186 (2020); se ocupa asimismo del tema la Profesora CORDERO GONZÁLEZ, en: «La interrupción de la prescripción en relación con las obligaciones conexas tras la Reforma de la Ley General Tributaria por la Ley 34/2015», en Revista Española de Derecho Financiero no 170 (2016), quien recordó que: «Antes de la reforma y a falta de regulación expresa el Tribunal Económico Administrativo Central en Resoluciones de 30 de junio y 1 de diciembre y 31 de enero de 2012, contempló dos posibles vías para evitar el enriquecimiento injusto que se producía en estos casos. La primera, la aplicación del principio de regularización íntegra, destacando que, al emitir la liquidación, la Inspección debía tomar en consideración las cantidades ya ingresadas, reduciendo en su importe la nueva deuda, exigiendo sólo los intereses de demora y, en su caso, sanciones»; sobre lo que ha quedado subrayado, me remito a lo que ha quedado expuesto en: «El enriquecimiento injusto y el Derecho Tributario» integrante del Libro Homenaje al Profesor CAZORLA PRIETO. Editorial Thomson-Aranzadi (2021); por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2020, dió respuesta a la cuestión que se menciona según el Auto de admisión del Recurso de Casación: «En general, se recuerda que, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una sentencia dictada con carácter prejudicial por este Tribunal vincula al juez nacional para la resolución del litigio principal. Con el fin de garantizar una aplicación uniforme del Derecho de la Unión, el Tribunal de Justicia, creado a tal fin por los Estados miembros, es el único competente para declarar que un acto de una institución de la Unión es contrario al Derecho de la Unión. Las divergencias entre los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros en cuanto a la validez de dichos actos pueden llegar a comprometer la unidad del ordenamiento jurídico de la Unión y perjudicar la seguridad jurídica. Al igual que otras autoridades de los Estados miembros, los órganos jurisdiccionales nacionales están obligados a garantizar el pleno efecto del Derecho de la Unión. Sólo así puede garantizarse la igualdad de los Estados miembros en la Unión creada por ellos»; por último, véase «El principio de buena administración en el ámbito tributario: un paso más allá en los derechos y garantías de los obligados tributarios», del Profesor ORENA DOMÍNGUEZ, en Quincena Fiscal no 22 (2020).


	 Ver Texto 




	 (11) 

	A la «buena Administración digital», se refirió la Profesora GRAU RUIZ, en su Ponencia: «Los derechos digitales de los contribuyentes» presentada en la Sección de Derecho Financiero y Tributario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de España, en el Curso 2020/2021. Cito igualmente: «Interpretación jurídica, humanismo tecnológico e inteligencia artificial en el ámbito de un proceso contencioso-tributario» de la Profesora RUIBAL PEREIRA, Ponencia presentada en la indicada Sección y Curso.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Además de la Sentencia se expuso que: «La inclusión de la figura de las obligaciones conexas en nuestro Ordenamiento Jurídico se produjo precisamente para paliar los efectos que una regularización podía tener en el contribuyente cuando éste erróneamente declara un hecho imponible en un ejercicio posterior al de su devengo y la Administración lo regulariza, imputándolo al ejercicio en que efectivamente se produjo el hecho imponible. Es por tanto consecuencia primordial y lógica del principio de regularización íntegra, y tiene por finalidad dar solución a los supuestos de doble imposición en perjuicio del obligado tributario.»


	 Ver Texto 




	 (13) 

	A ello se refirió HUESCA BOADILLA en su intervención del 22 de marzo de 2023, en la Sección de Derecho Financiero y Tributario, de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de España, al presentar su Ponencia «El procedimiento de comprobación limitada en la reciente doctrina jurisprudencial».


	 Ver Texto 










3. En torno al artículo 95 de la Ley General Tributaria (un apunte sobre la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2021)

Antonio Martínez Lafuente

Abogado del Estado. Doctor en Derecho




	Comentarios

	

	Resumen

	
La Sentencia del Tribunal Supremo que se examina, se ocupa del artículo 95 de la Ley General Tributaria y en especial de la cesión de los datos obtenidos por la Agencia Estatal de la Administración Tributaria de los contribuyentes, como consecuencia de la puesta en funcionamiento de los deberes de información tributaria; los datos así obtenidos sólo pueden ser utilizados para fines tributarios y no para cuestiones distintas como la revocación por el Ayuntamiento de una licencia de taxi.

A propósito de ello el autor pasa revista a la revocación de los ámbitos administrativo y tributario, y en especial en este último, dando cuenta del último parecer de los Tribunales sobre el artículo 219 de la Ley General Tributaria.
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The Sentence of the Supreme Court that is examined deals with article 95 of the General Tax Law and especially with the transfer of data obtained by the State Agency of Tax Administration of taxpayers, as a result of the implementation of the duties of tax information; The data thus obtained can only be used for tax purposes and not for different issues such as the revocation by the City Council of a taxi license.

In this regard, the author reviews the revocation of the administrative and tax areas, and especially in the latter, giving an account of the latest opinion of the Courts on article 219 of the General Tax Law.
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 I. Me propongo dar cuenta de lo expuesto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Marzo de 2021, que se ocupa de analizar el contenido del artículo 95 de la Ley 58/2003, de 17 de Diciembre, General Tributaria, y lo hago a propuesta del Letrado defensor de la parte que ha conseguido un pronunciamiento estimatorio de su pretensión (1) ; la mencionada Sentencia es de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, pero de la Sección Cuarta, lo cual va a ser objeto de nuestro primer análisis al que seguirán otros conexos, pues son diversas las cuestiones que derivan de aquella y a las que nos referiremos a partir de ahora.

II. En la distribución de materias entre las diversas Secciones de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, le corresponde el análisis de las impugnaciones relacionadas con el Derecho Financiero y Tributario a la Sección Segunda, como es de sobras conocido, Sección decisoria y que se complementa con lo que deriva de la Sección Primera en lo referente a la admisión de los Recursos de Casación en lo que se refiere al interés casacional para la formación de jurisprudencia (2) .

El que la Sentencia que se examina proceda de la Sección Cuarta, y no de la Segunda no es ninguna anomalía, pues la temática de Derecho Tributario llevada a conocimiento del Tribunal Supremo, aparece en segundo lugar (3) , tal y como se desprende del Auto de admisión de 14 de Julio de 2020, que aludió a lo siguiente:


«Primero. Admitir a trámite el recurso de casación preparado por D. Francisco Javier Moreno Díaz contra la sentencia de 27 de Septiembre de 2019 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Sede de Las Palmas de Gran Canaria), Sección Segunda, estimatoria del recurso de apelación 157/2018.

Segundo. Precisamos que las cuestiones en las que se entiende que existe interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia son las siguientes: si son aplicables los principios y garantías propios del procedimiento administrativo sancionador a la revocación de una licencia de auto taxi, y, segundo, si es posible obtener como prueba de cargo los datos de los obligados tributarios cedidos por la Administración tributaria para la tramitación de un procedimiento sancionador y su eventual integración en el ilícito del tipo infractor.

Tercero. Los preceptos que, en principio, serán objeto de interpretación, son los contenidos en los artículos 18.4, 24 y 25 de la Constitución; artículos 127, 129 y 137 de la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre (actuales artículos 25 y 27 de la Ley 40/2015, de 1 de Octubre); y los artículos 34 y 95 de la Ley 53/2003, de 17 de Diciembre, General Tributaria.»



III. Al estar en la Sección Cuarta no es prevalente la aplicación del Derecho Financiero y Tributario, sino lo ya expuesto en torno:

«Si son aplicables los principios y garantías propios del procedimiento administrativo sancionador a la revocación de una licencia de auto taxi.»


Esta es la cuestión central y que nos lleva a repasar algunas consideraciones, con la brevedad que supone un comentario como el presente, al objeto de dar cuenta del atormentado procedimiento especial de revisión al que se refiere el art. 219 de la Ley General Tributaria, que pese a su misma denominación, difiere de la revocación en el ámbito del Derecho Administrativo (4) .

En efecto, aunque estamos ante una misma expresión terminológica (5) , la revocación no es lo mismo en los diversos sectores en que se divide el Derecho Público (6) ; en efecto, con arreglo al Derecho Administrativo se crean en todos los administrados situaciones activas a modo de licencias, permisos y concesiones administrativas, que permiten el ejercicio de actividades o situaciones, en cambio en Derecho Tributario sólo nos encontramos ante situaciones pasivas, pues no en vano, estamos ante un derecho de obligaciones de pago de los tributos.

Por ello, y aun cuando la terminología sea la misma, no se opera del mismo modo; y así en el art. 109 de la Ley 39/2015, de 1 de Octubre, de Procedimiento Administrativo Común a las Administraciones Públicas, se expone:

«Las Administraciones Públicas podrán revocar, mientras no haya transcurrido el plazo de prescripción, sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocación no constituya dispensa o exención no permitida por las leyes, ni sea contraria al principio de igualdad, al interés público o al ordenamiento jurídico (7) ».


Por su parte el art. 219 de la Ley General Tributaria dispone:


«Revocación de los actos de aplicación de los tributos y de imposición de sanciones.

1. La Administración tributaria podrá revocar sus actos en beneficio de los interesados cuando se estime que infringen manifiestamente la ley, cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una situación jurídica particular pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado, o cuando en la tramitación del procedimiento se haya producido indefensión a los interesados. La revocación no podrá constituir, en ningún caso, dispensa o exención no permitidas por las normas tributarias, ni ser contraria al principio de igualdad, al interés público o al ordenamiento jurídico.»



IV. Pero volvamos a la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Marzo de 2021, objeto de este comentario. Ya se vio anteriormente que había dos motivos de impugnación casacional, siendo el primero de ellos el ya mencionado, relativo a si eran aplicables los principios y garantías propios del procedimiento sancionador a la revocación de una licencia de auto taxi; pero frente a lo que era de esperar, la Sentencia no se ocupa de ello, extendiéndose sus consideraciones a lo expuesto en segundo lugar en el Auto de admisión, o sea a la aplicación de lo dispuesto en el art. 95 de la Ley General Tributaria, y en tal sentido se indica:


«Por razón de todo lo expuesto se estima el recurso de casación y es ya innecesario abordar la primera de las cuestiones planteadas en el auto de admisión. Para la sentencia impugnada, al no ser una sanción, no cabe hablar de la obtención ilícita de una prueba de cargo. No obstante, a los efectos de la interpretación del artículo 95.1 de la Ley General Tributaria es secundario discernir la naturaleza jurídica del acto dictado gracias a los datos cedidos: si la medida accesoria acordada ex artículo 109.1 de la Ley canaria 13/2007 es una sanción accesoria respecto de la principal —la multa— ambas impuestas por cometerse un ilícito tipificado como infracción, o si es la consecuencia de haberse consumado una condición resolutoria del título habilitante para la actividad objeto de licencia.

Sea cual sea su naturaleza, lo relevante es que para la revocación de las licencias de las que era titular el ahora recurrente, el Ayuntamiento empleó los datos obtenidos de la AEAT al amparo del artículo 95.1 de la Ley General Tributaria en los términos expuestos. Y otro tanto cabe decir si, aun cuando no fuese esa revocación un acto sancionador en sentido estricto o material se plantease si para dictarlo son aplicables las garantías del procedimiento sancionador.

En consecuencia, respecto de la pretensión casacional de la recurrente se estima si bien en el sentido de que no cabe emplear los datos tributarios cedidos por la AEAT al amparo del artículo 95.1 de la Ley General Tributaria concurriendo las circunstancias a las que se ha hecho referencia en el Fundamento de Derecho Cuarto.»



Es de destacar lo ya expuesto conforme a que, aun cuando la revocación de la licencia de auto taxi no fuera un acto sancionador en sentido estricto o material, se plantea si para dictarlo son aplicables las garantías del procedimiento sancionador, lo cual enlaza con el análisis de lo expuesto en el art. 95 de la Ley General Tributaria que pasa a su consideración de primer motivo y único de la pretensión casacional.

V. Pero antes de entrar en ello, demos una pincelada general sobre la revocación de actos tributarios, mencionada además en el art. 221 (3) de la Ley General Tributaria, como procedimiento de devolución de actos que hubieran adquirido firmeza, si bien se suele traer a colación por la Administración Tributaria lo que se dispone en el art. 10 del Real Decreto 520/2005, de 13 de Mayo (8) , a cuyo tenor:

«El procedimiento de revocación se iniciará exclusivamente de oficio, sin perjuicio de que los interesados puedan pronunciarse su iniciación por la Administración competente mediante un escrito que dirigirán al órgano que dictó el acto. En este caso, la Administración quedará exclusivamente obligada a acusar recibo del escrito (9) .»


VI. El art. 219 de la Ley 58/2003 de 17 de Diciembre, no constituye una manifestación del ejercicio de una potestad discrecional, precisamente por contener elementos reglados que hacen referencia a los supuestos en que no pueden revocarse los actos tributarios; por ello y a contrario sensu, la concurrencia de los citados elementos reglados ha de hacer operativa la potestad de revocación.

El art. 221 (3) de la Ley 58/2003, de 17 de Diciembre reconoce que asiste el derecho al contribuyente a solicitar la devolución de ingresos indebidos, en relación con los actos de aplicación de los tributos o de imposición de sanciones, que hubieran adquirido firmeza; el derecho a la devolución que al contribuyente le asiste con relación a actos firmes y que encuentra su apoyo en el art. 221(3) de la actual Ley General Tributaria, no puede dejarse al arbitrio de lo que quiera hacer la Administración Tributaria; en efecto, la devolución de lo ingresado indebidamente es un deber de la Administración Tributaria y un derecho del contribuyente; así se desprende de lo dispuesto en los artículos 32 y 34 b) de la ya citada Ley 58/2003, de 17 de Diciembre; por ello, no puede eliminarse el derecho a la devolución con remisión al mero «acuse de recibo» a que se refiere el Real Decreto 520/2005, de 13 de Mayo, pues aun cuando la solicitud de revocación es el presupuesto procedimental de ejercicio de un derecho sustantivo, es obligado que la Administración Tributaria, tramite el correspondiente expediente, según ya reconoció la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en Sentencia de 4 de Noviembre de 2008, dictada en el Recurso 286/2006, y que procede invocar en el momento presente, y en la que se expuso:

«En cuanto a la solicitud de revocación de oficio ciertamente la Administración procedió a dar acuse de recibo de su solicitud sin obtener pronunciamiento del órgano autor del acto; pero interpuesta queja ante el Consejo de Defensa del Contribuyente por R 30 de Marzo de 2006 dicho órgano en escrito dirigido al Director General de la Agencia Estatal de Administración Tributaria recomienda que por la Inspección Regional de Aragón como órgano autor del acto, se dé acuse de recibo del escrito de la entidad interesada promoviendo la revocación y se proponga al Delegado Especial de Aragón el inicio de este procedimiento de revocación, de acuerdo con el art. 10 del Reglamento General de revisión en vía administrativa y que en consecuencia por el órgano competente se tramite el procedimiento. Si el recurrente no obtiene una respuesta a su solicitud puede en la última instancia y dentro de los plazos establecidos presentar la correspondiente reclamación económico-administrativa y en última instancia un recurso ante la jurisdicción contencioso-administrativa.»


VII. La Sentencia de la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 31 de Julio de 2020, acoge la pretensión de revocación de actos firmes que habían comportado una tributación discriminatoria y en consecuencia excesiva, y sobre la que recayó la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 6 de Octubre de 2009, en la que se expuso:

«Declarar que el Reino de España ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los artículos 56 CE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, de 2 de Mayo de 1992, al tratar de forma diferente, hasta el 31 de Diciembre de 2006, las ganancias patrimoniales obtenidas en España según que los sujetos pasivos fuesen residentes o no residentes.»


Lo expuesto guardaba relación con los siguientes antecedentes: «En el caso de autos, consta que, hasta el 31 de Diciembre de 2006, la normativa española establecía una diferencia de trato entre los contribuyentes residentes y los no residentes (10)  en lo que respecta al tipo impositivo con que se gravaban las ganancias patrimoniales resultantes de la transmisión de bienes, inmuebles u otros, que se poseyesen en territorio español.»

Por lo que respecta a las ganancias patrimoniales obtenidas a raíz de la transmisión de elementos patrimoniales que hubiesen permanecido durante más de un año en el patrimonio del contribuyente, los no residentes estaban sistemáticamente sujetos a una carga fiscal superior a la que soportaban los residentes, puesto que las ganancias patrimoniales obtenidas por éstos se gravaban con un tipo único del 5 %, mientras que las obtenidas por los no residentes se gravaban con un tipo del 35 %.

La Sentencia de la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 31 de Julio de 2020, dio acogida a la pretensión de los recurrentes en los siguientes términos:

«Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por D. Arnold Henrich KURT MATTSCHULL y Da Birgit María MATTSCHULL, contra la Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 2 de Marzo de 2017 (RG 6520/13), la cual anulamos por no ser ajustada a Derecho, y en su lugar declaramos el derecho del recurrente a que por la Administración se proceda a dictar actos de revocación en los términos descritos en el Fundamento de Derecho Segundo con devolución, en su caso, de lo indebidamente ingresado e intereses desde el indebido ingreso. Sin imposición de costas.»


La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 31 de Julio de 2020, para llegar al resultado ya expuesto trae a colación diversas Sentencias del Tribunal Supremo, del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y en especial es de mencionar la Sentencia del Alto Tribunal de 26 de Septiembre de 2017, de la que se desprende que:


«La doctrina del Alto Tribunal, que la Sala debe respetar, es clara en el sentido de que la decisión de iniciar el procedimiento de revocación corresponde a la Administración, pero como hemos visto, la última, de las Sentencias introduce un matiz que nos parece especialmente relevante al indicar que la decisión de la Administración no puede ser arbitraria, de hecho, más adelante, para justificar su decisión razona que consta en las actuaciones una respuesta motivada de la Administración contraria al inicio del procedimiento de revocación, cuyo conocimiento la parte recurrente ha manifestado en su demanda y que ha podido ser combatida en el proceso de instancia.

Por lo tanto, salvo mejor lectura, el Alto Tribunal está admitiendo que por excepción y en determinados casos es posible que pueda controlarse la negativa a iniciar el procedimiento de revocación, lo que ocurrirá cuando la decisión de la Administración pueda calificarse como arbitraria o de manifiestamente contraria al Ordenamiento Jurídico.

Esta interpretación es la que nos parece más correcta y acorde a los principios constitucionales que deben inspirar la actuación de una "buena Administración", pues no es de recibo que la Administración no revise sus actos en perjuicio del contribuyente cuando sabe que la actuación es claramente contraria a Derecho.»



Y en cuanto a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, trae a colación la Sentencia de 12 de Febrero de 2008, lo que le hace decir a la Sentencia contra la que la Representación del Estado preparó su Recurso de Casación:


«En nuestra opinión esta obligación de revisar los actos firmes a la luz de una posterior Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea existe cuando el ordenamiento interno atribuye a los órganos administrativos la facultad de revisar sus actos firmes por circunstancias sobrevenidas por manifiesta ilegalidad o por circunstancias sobrevenidas que pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado, que es lo que permite el art. 219.1 de la Ley General Tributaria.

La Administración en estos casos tiene la obligación de proceder a la revocación, sin que como dice el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, pueda eludir dicha obligación razonando que no se invocó el cumplimiento del ordenamiento comunitario.

Por lo demás, en el escrito en el que se informó a los obligados tributarios de que no se iniciaría el proceso de revocación se razonó que el acto en su día dictado no infringía manifiestamente la Ley, pero no se puede sostener, en nuestra opinión, que el acto no infringe manifiestamente la Ley, cuando el Tribunal de Justicia de la Unión Europea indica que la normativa española era contraria al Derecho de la Unión Europea. Hay infracción manifiesta de la Ley y, además, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea pone de manifiesto de forma sobrevenida la improcedencia del acto dictado.

Repárese, por último, que lo solicitado por la recurrente a la Administración fue la devolución de ingresos indebidos al amparo de los arts. 32 y 221 de la Ley General Tributaria-ver folio 1 y suplico del escrito presentado en la Delegación de la AEAT cuyo presupuesto era la revocación del acto.

En contra de lo razonado por el Tribunal Económico Administrativo Central —pp. 19 y ss.—, como afirma la reciente Sentencia Tribunal Supremo de 16 de Julio de 2020 (Rec. 810/2019), "sobre el principio de cosa juzgada no opera como límite infranqueable para la aplicación del derecho de la Unión Europea, porque se predica ésta incluso de las sentencias firmes, con mayor medida habrá de ser aplicada, en virtud del principio de efectividad, para casos de la mal llamada firmeza administrativa".»



Añadiéndose en la Sentencia en último lugar citada:

«Frente a los actos firmes —sin Sentencia— sólo cabe acudir a vías rigurosamente excepcionales, por motivos tasados y en presencia de causas ciertamente graves, como la revisión de oficio o la revocación, que también ha de decidir la propia Administración interesada. Tratándose de actos de naturaleza tributaria, son los medios regulados en los artículos 217 y 219 de la Ley General Tributaria.»


Y además:

«Tal fallo significa —si bien no puede desconectarse del sistema administrativo y judicial de los Países Bajos a que incumbe el problema— que si el principio de cosa juzgada no opera como límite infranqueable para la aplicación del derecho de la Unión Europea, porque se predica ésta incluso de las sentencias firmes, con mayor medida habrá de ser aplicada, en virtud del principio de efectividad, para casos de la mal llamada firmeza administrativa, máxime cuando, como en este caso sucede, el acto firme y consentido que se imputa al recurrente bien pudo ser inducido, en buena parte por la propia conducta de la Administración autonómica, que no informó al interesado, ni cuando se seguía el procedimiento ni cuando se notificó la liquidación, que pendía contra el Reino de España un procedimiento en que se ponía en tela de juicio la propia ley que amparaba la liquidación, en términos tales que era discriminatoria para el Sr. Martin, a fin de que éste pudiera valorar la decisión de impugnarla por tal razón.»


La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 6 de Octubre de 2009, constituye, con toda evidencia la «circunstancia sobrevenida que afecta a una situación jurídica particular que pone de manifiesto la improcedencia del acto dictado», por lo que el pronunciamiento estimatorio de la pretensión y anulatorio de las liquidaciones practicadas por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes ha de afectar a todo aquello que se desprenda de la intervención de la Inspección de los Tributos, plasmada en sus Actas, por lo que concurren razones suficientes como para revocar el acto de gestión tributaria por la vía que proporciona el art. 219 de la Ley 58/2003, de 17 de Diciembre, precepto previsto especialmente para supuestos como el presente, y ello es lo que se reconoce en el pronunciamiento estimatorio de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 31 de Julio de 2020, que por lo expuesto ha de quedar confirmada (11) .

VIII. Procede ya ocuparse del pronunciamiento estimatorio que se contiene en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Marzo de 2021, que por lo que se ha expuesto es exclusivamente tributaria y que se ocupa de lo que se dispone en el art. 95 de la Ley 58/2003, de 17 de Diciembre, General Tributaria, a cuyo tenor:


«Artículo 95. Carácter reservado de los datos con trascendencia tributaria.

1. Los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administración tributaria en el desempeño de sus funciones tienen carácter reservado y sólo podrán ser utilizados para la efectiva aplicación de los tributos o recursos cuya gestión tenga encomendada y para la imposición de las sanciones que procedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo que la cesión tenga por objeto:

a) La colaboración con los órganos jurisdiccionales y el Ministerio Fiscal en la investigación o persecución de delitos que no sean perseguiles únicamente a instancia de persona agraviada.

[…]

k) La colaboración con las Administraciones públicas para el desarrollo de sus funciones, previa autorización de los obligados tributarios a que se refieran los datos suministrados.»



Dicho precepto guarda relación con las obligaciones de información cada vez más importantes y exhaustivas en las que se asienta la actividad de comprobación de la Administración Tributaria, hasta el punto de que el intercambio de información es determinante en la aplicación del tipo de gravamen; y así y por poner un ejemplo, el art. 25 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de Marzo, por el que se aprobó el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes, expuso:


«La cuota tributaria se obtendrá aplicando a la base imponible determinada conforme al artículo anterior, los siguientes tipos de gravamen:

a) Con carácter general el 24 por 100. No obstante, el tipo de gravamen será el 19 por ciento cuando se trate de contribuyentes residentes en otro Estado miembro de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo con el que exista un efectivo intercambio de información tributaria, en los términos previstos en el apartado 4 de la disposición adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal.

b) Las pensiones y demás prestaciones similares percibidas por personas físicas no residentes en territorio español, cualquiera que sea la persona que haya generado el derecho a su percepción, serán gravadas de acuerdo con la siguiente escala (12) .»



Ello se inserta además en las más modernas técnicas de aplicación de los tributos que precisan de una base de datos segura y sólida (13) , donde no falta el apoyo de la inteligencia artificial (14) ; pero volviendo a lo expuesto en el ya citado art. 95 de la Ley General de Tributaria en la Sentencia que se comenta, se concluye que:

«De tal precepto se deduce una concreción de los principios del régimen general de protección de datos y que es voluntad del legislador dotar de carácter reservado a los datos que elabora o recaba la Administración tributaria, luego sólo puede emplearlos para los fines tributarios que menciona y que le son propios. Cobra así sentido que, como regla general, se prohíba su cesión salvo para los supuestos tasados de interés público que relaciona el artículo 95.1 y de los que los ahora interesan los citados en el anterior punto.»


La legislación vigente, cuyo referente es la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de Diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, reconoce un importante ámbito de protección al uso y tratamiento de los datos de carácter personal, incluyendo como tales cualesquiera tipos de información relativa a personas físicas identificadas o susceptibles de identificación. Además, el Tribunal Constitucional, a través de sus pronunciamientos, ha ido definiendo el alcance y contenido del derecho a la intimidad personal y familiar y la limitación al uso de la informática para su preservación.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha considerado que el derecho a la intimidad personal garantizado por el art. 18.1 de la Constitución Española, en cuanto derivación de la dignidad de la persona reconocida en el art. 10.1 del mismo texto legal, implica «la existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y el conocimiento de los demás, necesario, según las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad mínima de la vida humana». Igualmente, dicho Tribunal se ha pronunciado resaltando que «el derecho fundamental a la intimidad, al igual que los demás derechos fundamentales, no es absoluto, sino que se encuentra delimitado por los restantes derechos fundamentales y bienes jurídicos constitucionalmente protegidos» por lo que, en aquellos supuestos en los que, a pesar de producirse una intromisión en la intimidad, ésta no puede considerarse ilegítima, no se materializará una vulneración del derecho reconocido en el artículo 18.1 de la Constitución Española. Igualmente, bajo este ámbito de protección, se encontraría la información tributaria, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en reiteradas ocasiones señalando que los datos económicos (y por ende los tributarios) están incluidos en el ámbito de la intimidad, por lo que debe ser objeto de la correspondiente protección con las limitaciones señaladas (15) .

IX. El ya citado artículo 95 ha sido objeto de atinados pareceres doctrinales; y en tal sentido se ha expuesto:

«La regulación de la cesión de datos en este supuesto plantea algunas dificultades. Con carácter general, el inciso inicial del artículo 95.1 se refiere a "los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administración tributaria en el desempeño de sus funciones"».


En una primera aproximación podría entenderse que la cesión puede tener por objeto cualesquiera de estos datos, informes o antecedentes; pero una consideración más detenida puede obligar a efectuar algunas limitaciones. Si se atiende al origen de tales datos, puede ser conveniente diferenciar entre los datos suministrados por terceros, los obtenidos por la Administración en el curso de un procedimiento de comprobación e investigación y los proporcionados por el sujeto pasivo en cumplimiento de sus deberes de colaboración; a ellos habría que añadir los obtenidos por la Administración tributaria en virtud de procedimientos especiales, como puede ser la investigación de las cuentas bancarias. En mi opinión, el origen de los datos es un factor que debería condicionar las posibilidades de cesión o comunicación. La cesión de los datos suministrados por terceros u obtenidos por la Administración en un procedimiento de comprobación o inspección no planteará excesivas dificultades; por el contrario, ¿la cesión de los datos proporcionados por el sujeto pasivo en cumplimiento de sus deberes de colaboración o en aplicación de procedimientos especiales puede resultar más polémica (16) ?

La conclusión a la que se llega en la Sentencia de 11 de Marzo de 2021 es la siguiente:


«En consecuencia y a los efectos del artículo 93.1 de la LJCA se concluye que si una Administración, para el ejercicio de las funciones que le son propias, solicita de la AEAT la cesión de datos tributarios, tal cesión será con fines tributarios; ahora bien, si es para el ejercicio de otras potestades ajenas a las tributarias y no hay una norma legal que lo prevea, deberá contar con la previa autorización del interesado. Por tanto, el acto dictado con base en unos datos tributarios cedidos será conforme a Derecho si la cesión respeta las reglas del artículo 95.1 de la Ley General Tributaria.

En su oposición, el Ayuntamiento parece sostener que como está personado en unas diligencias penales —de cuyo contenido y alcance, repetimos, nada consta— puede hacer uso de los datos que la AEAT haya cedido al Juzgado ex artículo 95.1.a), luego entiende que por ser parte en ese procedimiento penal está autorizado judicialmente para emplearlos para el ejercicio de sus competencias sobre el régimen de las licencias de taxi. Esto es rechazable porque no hay autorización alguna —al menos no consta como tal— y porque tal razonamiento podría ser coherente con lo resuelto en la Sentencia a la que se remite la ahora impugnada.

Por tanto, no empleó esos datos para un fin tributario sino para aplicar la normativa reguladora del taxi. Además, tal cesión se hizo sin consentimiento del interesado y con base en una solicitud equívoca, pues del oficio remitido a la AEAT se deduce que interesaba los datos para actuar respecto a los titulares de licencias que indebidamente las hubieran cedido a floteros: no otra forma cabe entender la cita que se hace en ese oficio del artículo 104.4 la Ley Canaria 13/2007.»



Queda pues expuesto con claridad meridiana, frente a lo alegado a través de su Letrado ante el Tribunal Supremo, cuál es el límite a la cesión de datos tributarios a otra Administración y la obtención de los mismos en el ámbito jurisdiccional penal, y todo ello tras haber orillado la problemática de la revocación, aunque no nos ha importado hacer una referencia a la misma, y a su viabilidad en el ámbito del Derecho Tributario.
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	Me refiero al Profesor MARTÍN QUERALT, conocido abogado tributarista amén de Catedrático de la disciplina y director de la Revista Carta Tributaria Opinión, en la que va a insertarse este breve comentario; según me informa el Letrado a la Sentencia mencionada en el texto le seguirán otras muchas en el mismo sentido.
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	Véase lo expuesto por DE JUAN CASADEVALL en «La apreciación del interés casacional objetivo en el Recurso Contencioso-Administrativo», Quincena Fiscal no 8 (2020).
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	Ello no obstante de la citada Sección Cuarta han emanado interesantes pronunciamientos de incidencia directa en el ámbito tributario, tal y como ocurre con la responsabilidad del Estado Legislador por infracción del Derecho de la Unión Europea, y en especial en relación con la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 3 de Septiembre de 2014, y en la que se expuso su doctrina en relación con el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones que establecía una discriminación entre residentes y no residentes; véase por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo Sala Tercera, Sección Cuarta, de 25 de Febrero de 2021.
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	Me remito a lo expuesto por COLLADO MARTÍNEZ, en: «La revocación de los actos administrativos en la doctrina legal del Consejo de Estado», Revista Española de Derecho Administrativo no 195 (2018); véase asimismo, «Sobre el concepto de revocación en Derecho Administrativo», de SANTAMARÍA PASTOR, en Revista de Administración Pública no 2017 (2018), y «Revisión de las liquidaciones tributarias firmes en caso de tratamiento desigual de los distintos sujetos pasivos de un mismo tributo» de PÉREZ PIAYA MORENO y GOLLONET TERUEL, en Quincena Fiscal no 7 (2018).
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	Me remito a mi estudio: En torno a la literatura jurídica de próxima publicación.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	En la Ley 29/1998, de 13 de Julio, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa se sigue aludiendo al control de los actos sujetos a Derecho Administrativo, haciendo depender la Jurisdicción de una disciplina académica; esto pudo tener su sentido en la anterior Ley del año 1956; pues entonces el Derecho Financiero y Tributario solo estaba en la mente del Profesor SAINZ DE BUJANDA; pero pasados tantos años y existiendo una sólida doctrina, carece de sentido ocultar el Derecho Financiero y Tributario, siendo así que además las grandes impugnaciones ante el Tribunal Supremo se refieren a este último.
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	Además, en el art. 107 de la Ley mencionada en el texto de expuso: «Las Administraciones Públicas podrán impugnar ante el orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo los actos favorables para los interesados que sean anulables conforme a lo dispuesto en el artículo 48, previa su declaración de lesividad para el interés público»; y en el mismo sentido se pronuncia el art. 218 de la Ley 58/2003, de 17 de Diciembre, General Tributaria: «Declaración de lesividad. 1. Fuera de los casos previstos en el artículo 217 y 220 de esta ley, la Administración tributaria no podrá anular en perjuicio de los interesados sus propios actos y resoluciones. La Administración tributaria podrá declarar lesivos para el interés público sus actos y resoluciones favorables a los interesados que incurran en cualquier infracción del ordenamiento jurídico, a fin de proceder a su posterior impugnación en vía contencioso-administrativa», véase: «Revisión de actos en vía administrativa: nulidad de pleno derecho y declaración de lesividad», de PÉREZ TORRES en Estudios sobre la nueva Ley General Tributaria, Ley 58/2003, de 17 de Diciembre, Homenaje a D. Pedro Luís Serrera Contreras, Instituto de Estudios Fiscales (2004).
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	Me remito a lo que expuse en «El Reglamento General de Revisión de actos tributarios en la vía administrativa: el Real Decreto 520/2005, de 13 de Mayo, notas y concordancias», Revista de Impuestos, Volumen I (2005).
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	En opinión de LINARES GIL, la superación del mero acuse de recibo y la iniciación de un procedimiento de revocación que concluya en la devolución de ingresos indebidos se expuso en: «Apunte sobre el principio de buena administración en la reciente jurisprudencia tributaria del Tribunal Supremo», Ponencia presentada en el Curso 2020/2021, en la Sección de Derecho Financiero y Tributario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de España.
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	En relación con la tributación de los no residentes, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de Febrero de 2021, expuso: «El escrito de allanamiento de la Abogacía del Estado reconoce que la aplicación de la retención del 15 % establecida en el Convenio de doble imposición entre Estados Unidos y España constituye una restricción a la libre circulación de capitales, ya que los fondos de inversión residentes en España tributan al 1 % en el Impuesto sobre Sociedades. Para llegar a esta conclusión, se apoya en que el Tribunal Supremo mediante los recursos de casación 1344/2018 y 3023/2018, revocó en las Sentencias de fechas 13 y 14 de Noviembre de 2019 sendas sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que habían desestimado los recursos planteados contra las reclamaciones económico-administrativas que habían confirmado los actos liquidatorios de denegación de devolución dictados por la Administración tributaria.»
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	Avanzo lo que he expuesto en: «Devoluciones tributarias e intereses de demora», de próxima publicación.


	 Ver Texto 
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	Véase entre otras: «La Justicia en la obtención de información de terceros, su repercusión en el sistema tributario justo (art. 31.1. de la Constitución Española)», de la Profesora SÁNCHEZ LÓPEZ, Documentos de Trabajo. Instituto de Estudios Fiscales no 11 (2018).
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	Me remito a: «Hacia un nuevo modelo de aplicación de los tributos. Reflexiones sobre el cumplimiento corporativo», del Profesor GARCÍA NOVOA, en Revista Española de Derecho Financiero no 193 (2018).
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	Así lo entiende la Profesora RIBAS RIBAS en: «La inteligencia artificial al servicio del compliance tributario», Revista Española de Derecho Financiero no. 188 (2020); también se ocuparon de ello los Profesores SERRANO ANTÓN y RUIBAL PEREIRA, en las Ponencias presentadas en el Curso 2020/2021, en la Sección de Derecho Financiero y Tributario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de España.
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