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Sentencia 144/2022, de 16 de febrero de 2022

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Rec. n.° 602/2020

SUMARIO:

Procedimiento de inspeccién. Facultades. Entrada y registro. Referencia catastral identificada en la
solicitud de autorizacion judicial de entrada. En el caso de autos, el local en el que se hallo el dispositivo
informatico que sirvi6 de base para la regularizacion practicada por la Administracion, se encontraba
fisicamente separado del restaurante inspeccionado y solo se podia acceder a través de una puerta situada
en la via publica sin que estuviera comunicado con dicho restaurante. La Administracion sefialé en la
solicitud de autorizacion de entrada las referencias catastrales de los lugares donde se practicaria el registro
pero dichas referencias no aparecen mencionadas en el auto de autorizacién de entrada y registro dictado
por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo. Aunque la Administracion no estaba obligada a mencionar
en su solicitud de autorizacién las referencias catastrales de los inmuebles en los que se practicaria la
entrada y registro. La Inspeccion aport6 tales referencias para facilitar la identificacion del inmueble objeto
de actuacion, es decir, la Administracion precisé la exacta localizacion de los inmuebles en los que la
Inspeccion queria entrar y registrar. Aun cuando en la parte dispositiva de la decision judicial se autorizo la
entrada en los inmuebles, instalaciones y dependencias que constituyen el domicilio social, fiscal, sin hacer
referencia, por tanto a las referencias catastrales de dichos inmuebles, lo cierto es que dicha resolucién
judicial no pudo otorgar una autorizacion sobre lo que no se habia solicitado, y lo solicitado contenia una
concrecion individualizada de las referencias catastrales de los locales a inspeccionar. La Sala considera
gue el auto dictado por el Juzgado no otorga cobertura juridica a la entrada y registro practicados. La entrada
al pequefio local no amparado en la autorizacion judicial de entrada y se produjo sin la advertencia de
derechos al interesado, pues no consta que se le informara de la posibilidad de oponerse a la entrada
domiciliaria, por lo que la falta de oposicion del obligado tributario no resultaba suficiente para entender
otorgado validamente su consentimiento, que resulté viciado y por ello ineficaz para justificar la intromision
domiciliaria. Intervencién de un asesor laboral y no fiscal. El asesor que se present6 en el establecimiento
lo era en materia laboral, no tributaria, por lo que no se puede presumir que el asesor tuviese conocimientos
en materia impositiva. La Administracion debié informar plenamente al interesado sobre su derecho a
oponerse. El simple hecho de que el asesor laborar hubiese sido quien llevé a la Inspeccion al denominado
"pequefio almacén" no comporta la validez del consentimiento otorgado, pues los funcionarios actuantes le
entregaron la autorizacion judicial de entrada y el asesor laboral pudo entender razonablemente que la
actuacion inspectora tenia cobertura juridica en el auto mencionado. No se puede exigir al asesor que
memorizara todas las referencias catastrales de los inmuebles afectados por la autorizacion. Naturaleza del
local donde se incauto la tableta. Aunque no se acredito que el local donde se incauté el ordenador portatil
estuviera destinado a una sala de reuniones en la que se toman las decisiones empresariales, pues en dicho
recinto no habia mesas de oficina sillas, teléfono, material de papeleria, etc., propias de un despacho. La
tableta contenia una relacion de los ingresos y gastos de la sociedad, a modo de una completa radiografia
de la contabilidad y de la vida econdmica de la sociedad investigada. No se necesita que en el local se
almacenase los documentos de la empresa. La conexion entre los datos con trascendencia tributaria
encontrados en la tableta con la direccion, gestidn y funcionamiento de la sociedad justifican su proteccion
constitucional. La tableta de la que la Inspeccion extrajo la informacion tributaria relevante para la
regularizacion de la situacion tributaria del contribuyente se encontraba en un local que constituia un espacio
cerrado, separado del exterior y de acceso restringido. La Administracion no aporto la licencia o certificacion
del Ayuntamiento justificativo del uso o destino del local. Se trata de un lugar en el que es necesario el
consentimiento del titular. La Sala considera que la prueba obtenida de la tableta es nula y sin eficacia en el
procedimiento inspector tramitado, y toda vez que la regularizacion practicada se ampara fundamentalmente
en dicha prueba. La liquidacién practicada aparece desprovista de prueba eficaz que la sustente.

PRECEPTOS:
Constitucion Espariola, art. 18.
Ley 58/2003 (LGT), arts. 108, 113, 116, 139 y 142.
Ley 29/1998 (LJCA), arts. 115, 129 y 130.

PONENTE:
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Dofla Maria José Margareto Garcia.
Magistrados:

Don MARIA JOSE MARGARETO GARCIA
Don JORGE GERMAN RUBIERA ALVAREZ

Don LUIS ALBERTO GOMEZ GARCIA
Don JOSE RAMON CHAVES GARCIA

SENTENCIA: 00144/2022
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ASTURIAS
Sala de lo Contencioso-Administrativo
N.I.G: 33044 33 3 2020 0000564
RECURSO: P.O.: 602/20
RECURRENTE: CAMPANU, S.C.

Procuradora: D2 Virginia Lépez Guardado

RECURRIDO: TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO REGIONAL DEL PRINCIPADO DE
ASTURIAS (TEARA)

Representante: Sr. Abogado del Estado
SENTENCIA

llmos. Sres.:

Presidente:

DfAa. Maria José Margareto Garcia
Magistrados:

D. Jorge German Rubiera Alvarez

D. Luis Alberto GGmez Garcia

D. José Ramoén Chaves Garcia

En Oviedo, a dieciséis de febrero de dos mil veintidés.

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias,
compuesta por los limos. Sres. Magistrados resefiados al margen, ha pronunciado la siguiente sentencia en el
recurso contencioso administrativo nimero 602/20, interpuesto por CAMPANU, S.C., representado por la
Procuradora D2. Virginia Lopez Guardado, actuando bajo la direccion Letrada de D. Pedro Menéndez Prieto, contra
el TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO REGIONAL DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS (TEARA),

representado y defendido por el Sr. Abogado del Estado. Siendo Ponente la llma. Sra. Magistrada Dfia. Maria José
Margareto Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.
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Interpuesto el presente recurso, recibido el expediente administrativo se confirié traslado al recurrente para
que formalizase la demanda, lo que efectué en legal forma, en el que hizo una relacion de Hechos, que en lo
sustancial se dan por reproducidos. Expuso en Derecho lo que estimé pertinente y terminé suplicando que, en su
dia se dicte sentencia acogiendo en su integridad las pretensiones solicitadas en la demanda, y en cuya virtud se
revogue la resolucién recurrida, con imposicion de costas a la parte contraria.

Segundo.

Conferido traslado a la parte demandada para que contestase la demanda, lo hizo en tiempo y forma,
alegando: Se niegan los hechos de la demanda, en cuanto se opongan, contradigan o no coincidan con lo que
resulta del expediente administrativo. Expuso en Derecho lo que estimé pertinente y termind suplicando que previos
los tramites legales se dicte en su dia sentencia, por la que desestimando el recurso se confirme el acto
administrativo recurrido, con imposicion de costas a la parte recurrente.

Tercero.

Por Auto de 18 de mayo de 2021, se recibié el procedimiento a prueba, habiéndose practicado las
propuestas por las partes y admitidas, con el resultado que obra en autos.

Cuarto.

No estimandose necesaria la celebracion de vista publica, se acordd requerir a las partes para que
formulasen sus conclusiones, lo que hicieron en tiempo y forma.

Quinto.

Se sefal6 para la votacién y fallo del presente recurso en que la misma tuvo lugar, habiéndose cumplido
todos los tramites previstos en la ley.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Por la Procuradora Sra. Lopez Guardado en nombre y representacion de El CAMPANU S.C. se interpuso
recurso contencioso administrativo contra la Resolucién dictada por el Tribunal Econémico Administrativo Regional
del Principado de Asturias de fecha 18-6-2020 que desestimé la reclamacion confirmando los actos impugnados, en
los procedimientos NUM0O0OO y NUMOO1, por el concepto de Impuesto sobre el Valor Afadido por los periodos
trimestrales de los ejercicios 2012, 2013 y 2014, en los términos sefialados en la misma.

Segundo.

Alega la parte recurrente en los hechos de su demanda que ha de ser objeto de enjuiciamiento si la
resolucion recurrida resulta ajustada a derecho, tanto desde el punto de vista formal como material, invocando
igualmente la nulidad del expediente sancionador derivado de la liquidaciéon practicada y subsidiariamente, su
improcedencia. Y en los Fundamentos de Derecho, aduce, en primer lugar, que el Auto de fecha 6 de abril de 2016
dictado por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 5 de los de Oviedo de entrada en el domicilio del obligado
tributario n°® 81/2016, no autorizaba la entrada en el inmueble con referencia catastral n°® NUM0O2 y, por tanto, no
amparaba la entrada en el local en que se incauté la Tablet y que el obligado tributario en ningln momento mostré
consentimiento informado expreso para autorizar la entrada en el mismo, por lo que toda la prueba incautada en el
citado local debe ser, a su juicio, reputada nula; indicando asimismo que la Agencia Tributaria era perfectamente
conocedora de la existencia de dicho local a través del Modelo 180/2016 de "Rendimiento procedente de
arrendamiento de bienes urbanos" y que pese a ello, no lo incluyé, pues aunque la Inspeccion lo refiera como
"pequefio almacén", lejos de tener tal uso de almacén, se trata de una sala de reuniones en la que tiene lugar la
toma de decisiones empresariales de los negocios de hosteleria, ya que segin consta en la Diligencia n° 1 toda la
documentacion incautada en soporte papel e informético se encontraba en el citado inmueble con la referencia
catastral indicada de NUMO0O2 y al que se accedio de forma ilegitima, al tratarse de un local independiente, separado
del resto de los locales, con su correspondiente cerradura, con acceso Unico y exclusivo por la via publica, con
referencia catastral diferente a aquéllos autorizados para la entrada y registro por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n° 5 de los de Oviedo y que la Inspeccion actué cuando menos con falta de diligencia, remitiéndose
al informe pericial de D. Anselmo, y que no existié anuencia ni consentimiento informado por el obligado tributario ni
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siquiera advertencia de que no se contaba con autorizacion judicial para ello, conforme ha dejado sefialado. Impugna
asimismo en su demanda el proceso del volcado de datos del dispositivo informatico llevado a cabo por la
Inspeccién. Y en cuanto a los aspectos materiales de la regularizaciéon practicada aduce la existencia de un supuesto
contrato en exclusiva suscrito con Cervezas San Miguel y la exclusion de la recurrente de la modalidad simplificada
del IVA en los ejercicios 2013, 2014 y 2015, sefialando en la demanda que la informacion de la existencia de un
contrato de préstamo suscrito con la mercantil San Miguel, Fabricas de Cerveza y Malta, S.A. se habria obtenido
del analisis de la contabilidad del ejercicio econémico de 2010 que figuraba en el dispositivo informatico
ilegitimamente obtenido y luego extraviado, en concreto la anotaciéon de la percepcion de un préstamo de la
cervecera por importe de 40.000 euros.

En cuanto a que ya en el afio 2011 se habian superado los umbrales cuantitativos que impedirian acogerse
a los regimenes mencionados, se acompafia con la demanda un informe pericial en el que se recoge que la suma
de las bases imponibles (excluido el IVA) de las facturas acreditadas, que obran en el expediente, referidas a la
entidad El Campanu S.C. asciende a un total de 138.057,30 euros, y las de la entidad DIRECCIONOOO C.B. asciende
a un total de 144.970,49 euros. La suma de ambas magnitudes asciende a 283.027,79 euros, inferiores a los 300.000
euros del limite de compras que proclama haber superado el TEAR.

Y en cuanto a la sancion impuesta, invoca los principios propios del derecho penal aplicables al derecho
administrativo sancionador que exigen la existencia de una prueba de cargo plena, directa y obtenida licitamente,
aduciendo asimismo por la recurrente que la Unica fuente de la que la Inspeccion obtiene toda la informacion que,
posteriormente utiliza de forma presuntiva en contra del contribuyente, esto es, el dispositivo informatico que, se
dice, los actuarios extravian en el transcurso de la diligencia, se obtiene de un local cuyo registro y entrada no estaba
amparado por resolucién judicial ni la Inspeccién habia contado con el consentimiento informado del obligado
tributario.

Se argumenta que si bien la prueba de presunciones pudiera ser admisible en el ejercicio de las potestades
de aplicacion de los tributos, jamas podria serlo en materia sancionadora, pues en este caso seria necesaria una
prueba de cargo plena, tanto del elemento objetivo como del subjetivo de la infraccién, conforme ha dejado sefialado.

A dichas pretensiones se opuso el Abogado del Estado en los términos que constan en su escrito de
contestacion a la demanda, alegando sobre el primer motivo de recurso articulado por la parte recurrente que en
relacion a la licitud de la entrada y registro de la Inspeccion en el local con referencia catastral n°® NUM002, pequefio
almacén, no mencionado expresamente en el Auto de fecha 6 de abril de 2016 dictado por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n°® 5 de los de Oviedo que autorizaba la entrada en el domicilio fiscal de la recurrente,
analizado en los F.D.°. cuarto y quinto de la resolucion recurrida y donde se encontraron las pruebas que sirvieron
de fundamento a la regularizacion practicada, indica que El Campanu S.C. se compone de tres locales colindantes,
dos de los cuales se identifican con las referencias catastrales NUM003 y el NUM0O02 (pequefio almacén), situados
en la parcela NUMOO4 y el resto en la parcela NUMOO5, con la referencia catastral NUM0O06, siendo para esta
direccion de la CALLEOOO n°® NUMOO7 de Ribadesella para la que, entre otros, se solicitd por la inspeccion la
autorizacion judicial de entrada y registro, como consta en el Hecho primero del citado Auto. Pero afiade que, no
obstante, el objeto de la entrada no era el examen de las instalaciones del Bar-Restaurante, dado que al tratarse de
un local abierto al publico no precisaba de dicha autorizacién, pues lo que precisaba era acceder a todo tipo de
documentacién que pudiera encontrarse en el mismo, 0 en cualquiera de las instalaciones, dependencias,
almacenes o0 anexos al propio local, ya que en el Hecho segundo del Auto se amplié la autorizacion que deja
detallado y que no existe ninguna norma que obligue a la Inspeccién a mencionar en la solicitud de autorizacion
judicial las referencias catastrales. Indica asimismo que el informe del Arquitecto D. Anselmo, mencionado en la
demanda, sobre el citado local con referencia catastral n°® NUMO02 de 32,40 m2, en el afio 2016 fue objeto de
reforma, destinando la parte posterior de 24,20 m2 a aseos accesibles desde el restaurante a través de un puerta y
los restantes 8,20 m2 de su parte anterior, que son 5,70 m2 Utiles que dice destinarlos a despacho con acceso unico
e independiente desde la CALLEOOO de Argiielles, que cuenta con una mesa y una estanteria; cuya descripcion del
perito dista mucho de la realizada por la Actuaria, ya que esta Ultima indica que "El compareciente nos lleva a un
pequefio almacén pegado al local y perteneciente a éste al que se accede también desde la calle y donde se
encuentra la instalacion de aire acondicionado, asi como una estanteria con algunos archivadores" y ademas conto
con la anuencia del obligado tributario, pues fue el propio D. Edemiro quien le llevd a dicho local, con cita de
sentencias y que las pruebas obtenidas por la Inspeccién en el local controvertido fueron licitamente obtenidas, tanto
por estar amparado en la autorizacion judicial de entrada como por haber sido consentido y autorizado libremente
el acceso al mismo por el interesado y por el asesor de la entidad.

Asimismo en relacién a la desaparicién del dispositivo informatico hallado en el pequefio almacén se sefiala
gue el hecho de que no se haga constar en la diligencia extendida al finalizar la visita inspectora la devolucién del
Notebook no significa que no se haya devuelto y menos aln que la Inspeccidn lo haya sustraido deliberadamente
cuando ya habia copiado la informacion existente en el mismo. En la diligencia extendida para hacer constar la
devolucién del material incautado no se hace mencion alguna a dicho dispositivo, puesto que no fue trasladado a
las Dependencias de la Inspeccién, al haberse examinado y realizado in situ una copia de los archivos de interés.
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Respecto al contrato de préstamo para compraventa de cerveza que figura en el expediente, formalizado el
21 de enero de 2010, se aduce en la contestacion a la demanda que el hecho de que en garantia de la amortizacion
del préstamo se haya formalizado aval del Banco Pastor no cambia la naturaleza de la operacidn, remitiéndose a la
doctrina fijada por la DGT a la consulta vinculante V3689-16.

En cuanto a la superacion, ya en 2011, de los umbrales cuantitativos establecidos por la normativa del
impuesto para acogerse a la modalidad simplificada, al rebasar en dicho ejercicio los 300.000 euros de compras
(IVA excluido) en el conjunto de sus negocios se refiere el Abogado del Estado al informe pericial aportado por la
actora, en el que Unicamente se admite como importe de compras aquellas que han podido ser contrastadas
documentalmente por la Inspeccién con las facturas aportadas por los proveedores requeridos al efecto en el curso
de las actuaciones, a las que afiade alguna factura descubierta por la Inspeccion no incluida en el modelo 347 por
el proveedor, indicando que no se comparten los célculos realizados por el perito de la demandante, ya que la cifra
real de compras del ejercicio 2011 considerada por la Inspeccién no se obtiene del modelo 347, sino del archivo
Excel hallado en el Notebook denominado "Gastos ingresos 2011 Cangas" incorporado a la carpeta Cangas del
expediente electrénico.

Se sefiala que la informacién descubierta en el Notebook pone de manifiesto la existencia de compras de
bienes y servicios en A (facturas) practicamente coincidentes con las reflejadas en el modelo 347 y compras en B
(gastos sin IVA) no reflejadas en dicha declaracion informativa y que obedecen a compras reales realizadas por la
entidad no declaradas y que corresponden en su mayor parte a las compras de carne, pescado, marisco,
congelados, lavanderia...

Se afiade que, consecuentemente en los ejercicios 2012, 2013 y 2014, la entidad de la que es participe la
demandante quedaria excluida de la tributacion en el Régimen Especial Simplificado del IVA debiendo tributar en el
general del impuesto.

Respecto a la alegacion de la actora, en relacién a los ejercicios 2013 y 2014 en que por la Inspeccién se
utiliza la modalidad de estimacién indirecta de bases imponibles, se sefiala que el art. 53.1 de la LGT permite la
utilizacion de cualquiera de los medios indicados en el mismo y que la Administracion dispone de libertad de eleccion
entre los distintos métodos, habida cuenta de que la estimacion indirecta lo que persigue es acercar el resultado lo
mas posible a la realidad econémica del sujeto comprobado.

En cuanto al expediente sancionador se aduce por el Abogado del Estado que las alegaciones de la
recurrente han quedado ampliamente resueltas en la liquidacién practicada, en el recurso de reposicién y en la
resolucion del TEARA impugnada y refuerzan la conviccion acerca de la conducta dolosa de la demandante,
acreditada mediante las pruebas descubiertas por la Inspeccidn que ponen de manifiesto la defraudacion deliberada
y continuada en el tiempo de la recurrente, que oculta parte de las compras y ventas de su actividad econoémica,
interesando la desestimacion del recurso.

Tercero.

Planteados los términos del recurso en el sentido expuesto y vistas las alegaciones de las partes, y
siguiendo el mismo orden de motivos invocados por la parte recurrente, en primer lugar, seré preciso examinar si el
Auto de fecha 6 de abril de 2016 dictado por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 5 de los de Oviedo de
entrada en domicilio del obligado tributario n°® 81/2016, autorizaba o no la entrada en el inmueble con referencia
catastral n°® NUMO0O02, lugar donde, segin puso de manifiesto el Abogado del Estado en su contestacién a la
demanda, se encontraron las pruebas que sirvieron de fundamento a la regularizacion practicada, pues mientras
gue la parte recurrente sostiene que no contaba con tal autorizacion de entrada para dicho local, por los
razonamientos expuestos en el Fundamento de Derecho precedente; por el contrario, la Administracion demandada
postula que si tenia dicha autorizacién. De tal forma que segun sea una u otra, la solucion juridica sera distinta. Por
ello, procede examinar dicho motivo de recurso.

A dicho fin y para su resolucién es preciso atender a lo dispuesto en el citado Auto de fecha 6 de abril de
2016 dictado por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 5 de los de Oviedo de entrada en domicilio del
obligado tributario n® 81/2016, en el que consta:

-en el hecho primero, que por la Abogacia del Estado en nombre y representacién de la Agencia Estatal de
la Administracion Tributaria se solicité a dicho Juzgado autorizacion para la entrada y registro en los domicilios de
DIRECCIONO0O0O y sus dos socios D. Edemiro y Dfia. Azucena, sitos en la CALLEOO0O, n® NUMO0O7 de Ribadesella 'y
en la CALLEOO1 n°® NUMOO08 de Oviedo, inmuebles con numero de referencia catastral NUM0O0O3 y NUMOO6 y
NUMOOQ9, con el fin de ejercutar las actuaciones inspectoras de los obligados tributarios.

-en el hecho segundo se fijé el objeto y la extensién temporal, precisando en el apartado segundo del mismo
gue "Asimismo se interesa que la autorizacién se extienda tanto a la entrada del inmueble como al registro de las
instalaciones y dependencias, ya sean comerciales o administrativas, a fin de proceder al examen e intervencion de
todo tipo de documentacién con transcendencia tributaria”.
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-y en la Parte Dispositiva se acordd "Autorizar a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (...) a
entrar en los inmuebles, instalaciones y dependencias que constituyen el domicilio social, fiscal y de administracion
de los domicilios de la actividad empresarial y mercantil EIl Campanu, S.C. y sus dos socios D. Edemiro y Dfia.
Azucena, sitos en la CALLEOO0O, n°® NUMOO7 de Ribadesella (Asturias) y en la CALLEOO1 n°® NUMOO08 de Oviedo
(Asturias)".

Consecuentemente con ello y ante las alegaciones de las partes, cada una de ellas en defensa de sus
respectivas pretensiones, rechazando a su vez las de la parte contraria, es preciso determinar, de un lado, si el
mencionado Auto amparaba la entrada y registro en el cuestionado local con referencia catastral n°® NUM002; y de
otro lado, si para entrar en el mismo existié 0 no consentimiento por parte del obligado tributario.

El Arquitecto D. Anselmo realizé un informe pericial, obrante en el expediente, en el que concluye que el
restaurante DIRECCIONOOO, en la CALLEOOO n® NUMOO7 de Ribadesella, desarrolla su actividad en un local
compuesto por tres fincas catastrales NUM003, NUMO0O06 y NUMO0O02, afiadiendo que la referencia catastral que
finaliza en " NUMO0O02" es un local que se encuentra fisica y funcionalmente dividido en la actualidad en dos usos
perfectamente diferenciados e independientes: unos accesos accesibles de 32,40 m2, comunicados con el
restaurante a través de una puerta practicada en la pared medianera que comparte con la referencia catastral
finalizada en "TI" y un despacho de 8,40 m2, sin ningun tipo de comunicacioén con el restaurante, en el que existe
una mesa de oficina y una estanteria. A este despacho solo se puede acceder a través de una puerta con su
correspondiente cerradura que se encuentra en la fachada de la CALLEOOO.

A la vista de las actuaciones obrantes en el expediente, incluido el informe pericial resefiado, puede
concluirse que el local en el que se encontraba el dispositivo informatico Notebook Asus, que ha servido de base
para la regularizacién practicada por la Administracién, se encuentra fisicamente separado del restaurante y solo se
puede acceder a dicho local a través de una puerta (con cerradura) situada en la via publica, no encontrandose
comunicado con dicho restaurante. También se constata que la referencia catastral del mencionado local no figura
en el auto de autorizacion de entrada y registro dictado por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n® 5 de
Oviedo, por lo que puede afirmarse que la entrada y registro de dicho local practicados por la Inspeccién no se
encontraban autorizados por aquél auto.

Ciertamente, ninguna norma obliga a la Inspeccion a mencionar en la solicitud de autorizacion las
referencias catastrales de los inmuebles en los que se ha de practicar la entrada y registro. En este caso, la
Inspeccién aportd tales referencias para facilitar la identificacion del inmueble objeto de actuacion, toda vez que,
segun se sefiala en la contestacion a la demanda, el domicilio en el que DIRECCIONOOO localiza su negocio, la
CALLEOOO NUMOOQ7, carece de referencia catastral como tal, ya que la actividad se desarrolla en los locales de dos
edificios contiguos, uno de ellos con fachada a las calles DIRECCIONO001 y DIRECCIONO002 (hoy CALLEOOQQ) y el
otro edificio con fachada a tres calles diferentes: La CALLE002 n°® NUMO10, la DIRECCIONO001 y la CALLEOOQO.
Ocurre que en este intento de precisar la exacta localizacion de los inmuebles en los que la Inspeccion queria entrar
y registrar no se consigno en la solicitud dirigida al Juzgado la referencia catastral del pequefio local con entrada
independiente ya mencionado.

Aun cuando en la parte dispositiva del auto se autoriza a la AEAT la entrada en los inmuebles, instalaciones
y dependencias que constituyen el domicilio social, fiscal y de Administracion de los domicilios de la actividad
empresarial y mercantil de DIRECCIONOOQO y de sus socios sitos en la CALLEOOO n® NUMOO7 de Ribadesella, sin
hacer referencia, por tanto a las referencias catastrales de dichos inmuebles, lo cierto es que dicha resolucién judicial
no pudo otorgar autorizacién sobre lo que no se habia solicitado, y lo solicitado contenia una concrecion
individualizada de las referencias catastrales de los locales a inspeccionar. No resulta suficiente, en este caso, para
entender incluido en la autorizacion judicial el local litigioso la mencién que se hace en el auto a que los inmuebles,
sus instalaciones y dependencias se encuentran situados en la CALLEOOO nimero NUMOO7, porque como hemos
visto, la actividad de restaurante se desarrolla en los locales ubicados en dos edificios contiguos diferenciados (a
diferencia del supuesto examinado en la sentencia del TSJ de Baleares de 18 de septiembre de 2017, recurso
377/16, invocada por la Administracion, en el que la autorizacién judicial se extendia a la totalidad de un edificio),
cuyos locales estan situados en la planta baja de tales edificios. Esto es, pese a que la referencia catastral del local
litigioso no se incluia en la solicitud de entrada y registro, podriamos considerar comprendido dicho local en el auto
de autorizacién de entrada si de su lectura se desprendiese, sin lugar a dudas, su inclusion en dicha autorizacion al
poder deducirse de otros datos identificativos del mismo (la entrada supone la restriccion de un derecho
constitucional que exige la adecuada justificacién de tan excepcional medida, lo que implica, entre otros particulares,
determinar con precision el lugar objeto de registro), lo que no sucede en el caso de autos, en razén a todas las
circunstancias que acabamos de explicitar.

En definitiva, el auto dictado por el Juzgado no otorga cobertura juridica a la entrada y registro practicados.

Cuarto. Sobre el consentimiento del obligado tributario a la entrada y registro del local litigioso.

En relacion a la afirmacion contenida en la resolucidn recurrida de que de la lectura de la diligencia extendida
en presencia del representante legal del obligado tributario y de su asesor, se infiere la plena conformidad de éstos

www_fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N3 Fiscal Impuestos

para que por parte de la Inspeccién se accediese al denominado almacén, se alega por la recurrente en la demanda
gue no ha existido anuencia ni consentimiento informado alguno del obligado tributario ni, tan siquiera, ha existido
advertencia al obligado tributario del hecho de que la Inspeccién no contaba con autorizacién judicial para ello.

Sobre esta cuestion, consta en el expediente la diligencia de la Inspeccién n° 1, de 15 de abril de 2016, en
la que se recoge que siendo las 11 horas del dia sefialado y en la direccion indicada les recibe Don Edemiro como
responsable legal del obligado tributario a quien informan del objeto de la visita y le hacen entrega de las
comunicaciones de inicio correspondientes a él y a la sociedad, asi como una copia del auto judicial que les ampara
en las actuaciones. Don Edemiro les autoriza a iniciar las actuaciones, permaneciendo en el local y comprobando
la documentacion existente asi como los equipos informaticos. Se hace constar que "en este momento" se persona
en este local Don Ismael, en calidad de asesor. A continuacién se consigna en la diligencia que el local se compone
de la sidreria con mostrador al publico y mesas, la cocina, con distintas dependencias, comedor separado pero con
acceso desde la sidreria, aseos, una terraza cubierta y cerrada con acceso exclusivo por la calle. Seguidamente se
dice "el compareciente nos lleva a un pequefio almacén pegado al local y perteneciente a éste al que se accede
también desde la calle y donde se encuentra la instalacion del aire acondicionado asi como una estanteria con
algunos archivadores".

En la diligencia n° 2 extendida ese mismo dia se recoge que "asimismo se visualizan las carpetas y archivos
de un Notebook Asus Eee PC de los que se copian archivos ofiméticos con trascendencia tributaria".

Para examinar este motivo impugnatorio partiremos de lo dispuesto en el art. 113 de la LGT, segun el cual:
"Cuando en los procedimientos de aplicacion de los tributos sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente
protegido de un obligado tributario o efectuar registros en el mismo, la Administracion tributaria debera obtener el
consentimiento de aquél o la oportuna autorizacion judicial". En este mismo sentido, el art. 172.3 del Real Decreto
1065/2007, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicaciéon de los tributos
establece que: "Cuando la entrada o reconocimiento afecte al domicilio constitucionalmente protegido de un obligado
tributario, se precisara el consentimiento del interesado o autorizacién judicial".

Pues bien, acerca del aqui controvertido consentimiento, la sentencia del Tribunal constitucional 54/2015,
de 16 de marzo, contiene la siguiente doctrina:

"Debemos, por tanto, analizar si se han cumplido los requisitos del consentimiento del titular del derecho
cuando, como en este caso, el consentimiento actia como fuente de legitimacion constitucional de la injerencia en
el ambito de los derechos fundamentales del art. 18 CE . En este ambito, hemos afirmado en la STC 173/2011, de
7 de noviembre , FJ 2, que el consentimiento eficaz del sujeto particular permite la inmisién en su derecho a la
intimidad, si bien no precisa ser expreso, admitiéndose también un consentimiento tacito; en supuestos referentes
al derecho a la inviolabilidad del domicilio del art. 18.2 CE , hemos indicado asimismo que este consentimiento no
necesita ser expreso ( STC 22/1984, de 17 de febrero ) y que, salvo casos excepcionales, la mera falta de oposicion
a la intromisién domiciliar no podra entenderse como un consentimiento tacito ( STC 209/2007, de 24 de septiembre
, FJ 5).

Ahora bien, en todos los casos, el consentimiento eficaz tiene como presupuesto el de la garantia formal
de la informacion expresa y previa, que debe incluir los términos y alcance de la actuacién para la que se recaba la
autorizacion injerente. Asi, en el &mbito del derecho a la intimidad, hemos apreciado la vulneracion de dicha garantia
en los casos en que la actuacion no se ajusta a los términos y el alcance para el que se otorgé el consentimiento,
guebrando la conexion entre la actuacién que se realiza y el objetivo tolerado para el que fue recabado el
consentimiento (en este sentido, SSTC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 8 , y 70/2009, de 23 de marzo , FJ 2).

(.)

Tal como se ha expresado anteriormente, la entrada en las dependencias de la empresa se hizo sin
advertencia de derechos al interesado, por lo que, en el contexto de esa normativa, los funcionarios actuantes no
podian considerar que la falta de oposicién del obligado tributario fuera suficiente, pues su Reglamento de actuacion
les obligaba a despejar toda duda mediante la instruccion de derechos al interesado, advirtiéndole de la posibilidad
de oponerse a la entrada en el domicilio para llevar a cabo la actuacién inspectora".

Sobre esta misma materia, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2012, rec. 2269/2010 se
expresa en los siguientes términos: " la validez del consentimiento exige, de conformidad con la jurisprudencia de la
Sala Segunda de este Tribunal que expresamente cita (sentencias, entre otras, de 1 de abril de 1996 , 4 de marzo
de 1999 y 18 de febrero de 2005 ), que esté absolutamente desprovisto de toda macula que enturbie el exacto
conocimiento de lo que se hace y la libérrima voluntad de hacerlo, debiendo estar también exento de todo elemento
susceptible de provocar o constituir error, violencia, intimidacion o engafio; por lo que el interesado debe ser enterado
de que puede negarse a autorizar la entrada y registro que se le requiere". Y la sentencia del Tribunal Supremo de
1-10-2020, recurso 2966/2019 afirma que: "Si se trata de una entrada inaudita parte -como es el caso- se tiene que
solicitar expresamente el consentimiento -bien informado- del titular del derecho, y dejar referencia a la posibilidad
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de su revocacién en cualquier momento, pues es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional -sentencias nums.
22/1984, de 17 de febrero, 209/2007, de 24 de septiembre, y 173/2011, de 7 de noviembre- que el consentimiento
puede ser revocado de tal manera, antes o durante la entrada o registro, pues ello no es mas que el ejercicio de un
derecho constitucional que, obviamente, no puede ser objeto de sancién por considerarla una actitud obstruccionista
de la labor inspectora”.

De la anterior doctrina jurisprudencial se desprende que el consentimiento eficaz para justificar la intromision
domiciliaria exige: 1.- Que sea prestado por el titular de la actividad econémica. 2.- Que sea libre, esponténeo e
inequivoco. 3.- Que tenga como presupuesto la informacion expresa y previa sobre el alcance de la actuacion
inspectora que justifica la entrada y sobre el derecho del contribuyente a negarse u oponerse a la misma.

En el presente caso, de los hechos que refleja la diligencia nimero 1, ya resefiada, se desprende que Don
Edemiro llevd a la Inspeccidn al "pequefio almacén pegado al local y perteneciente a éste al que se accede también
desde la calle", de lo que la Administracion tributaria deduce que se consintid libremente el acceso al local por la
interesada y el asesor que se encontraba presente.

Este ultimo, Don Ismael, en su comparecencia judicial manifest6 ser el asesor laboral de la empresa y que
habia llegado al establecimiento (se presenté como abogado en materia laboral) después de que la Inspeccion
interviniese la tableta en el local litigioso.

Considera la Sala que, en el caso de autos, la entrada al pequefio local, cuya referencia catastral finaliza en
" NUMO002", se produjo sin advertencia de derechos al interesado (no consta que se le advirtiera de la posibilidad de
oponerse a la entrada domiciliaria), por lo que la falta de oposicion del obligado tributario no resultaba suficiente
para entender otorgado validamente su consentimiento, que resultd viciado y por ello ineficaz para justificar la
intromision domiciliaria. Asi, el art. 34.1.A) de la LGT reconoce al obligado tributario el derecho a ser informado, al
inicio de las actuaciones de la Inspeccién de sus derechos en el curso de tales actuaciones. Sobre la existencia de
tal consentimiento nada se refleja en la diligencia n° 1 referenciada, tal y como viene a exigir la sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de marzo de 2009, recurso 185/2007: "la supuesta falta de claridad del precepto que se imputa al
precepto no puede determinar la nulidad pretendida, ya que el art. 172,5 no excluye la informacion al interesado
sobre sus derechos con motivo de las actuaciones inspectoras, por lo que en la correspondiente diligencia que se
levante se debe dejar constancia por parte del actuario de todo aquello que sea muestra que el consentimiento para
realizar una entrada en un domicilio se prest6 con conocimiento y de forma libre".

El asesor que se present6 en el establecimiento, segun se deduce de la secuencia temporal de hechos
recogida en la diligencia n° 1 (que tiene fuerza probatoria, salvo que se acredite lo contrario, segun lo establecido
en el art. 107.1 de la LGT), lo era en materia laboral, no tributaria, sin que conste acreditado que el mismo informase
al obligado tributario de sus derechos en materia tributaria, en concreto de su derecho a oponerse a la entrada y
registro efectuada por la Inspeccion, no pudiendo presumirse que dicho asesor tuviese conocimientos en materia
impositiva. Asi, es a la Administracién a quien incumbe la garantia de una completa informacion que de sustento
eficaz al consentimiento del titular de la actividad inspeccionada, lo que en este caso no se verificod. Por ello hemos
de concluir que los actuarios intervinientes no obtuvieron el consentimiento informado de quien encontraba presente
en el momento de su intervencion.

El simple hecho de que el Sr. Edemiro hubiese sido quien llevé a la Inspeccién al denominado "pequefio
almacén" no comporta la validez del consentimiento otorgado, en cuanto los funcionarios actuantes ya le habian
entregado el auto de autorizacion de entrada emitido por el Juzgado, de lo que aquél pudo razonablemente entender
gue la actuacion inspectora sobre dicho local tenia cobertura juridica en el auto mencionado, no resultando exigible
al mismo que tuviese memorizadas las referencias catastrales de los inmuebles afectados por la autorizacion.

Quinto. Sobre la naturaleza y destino del denominado pequefio almacén en el que se encontraba la tableta
o dispositivo informatico.

Se alega por la recurrente en la demanda que el "pequefio almacén” al que se refiere la Inspeccion, lejos
de de tener el uso de almacén, pretendido por la Administracion, se trata de una sala de reuniones en la que tiene
lugar la toma de decisiones empresariales de ambos negocios de hosteleria, y en la que se encontraba el ordenador
de la empresa ahora desaparecido.

En la resolucion del TEARA recurrida se sefiala que la descripcion que de dicho local se realiza en la
diligencia extendida por los actuarios el 15 de abril de 2016 no se acomoda a la realizada por el perito de parte (Don
Anselmo) en su informe de 4 de septiembre de 2017 (con casi afio y medio de diferencia).

En efecto, debe prevalecer la fuerza probatoria de dicha diligencia n° 1, en la que se recoge que en dicho
local "se encuentra la instalacion del aire acondicionado asi como un estanteria con algunos archivadores”, sin
referencia alguna a la existencia de mesa de oficina, sillas, teléfono, material de papeleria, etc., propias de un
despacho, por lo que no puede considerare acreditado que tal local constituyese, como sostiene la actora, una sala
de reuniones en la que se tomasen las decisiones empresariales de ambos negocios de hosteleria.

Sobre el alcance del derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas, la
sentencia del Tribunal Constitucional 54/2015, ya mencionada, sefiala que: "...habida cuenta que la actuacion se
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produce en el domicilio de una persona juridica, debe recordarse la doctrina de este Tribunal que afirma que el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio es extensivo a las personas juridicas (por todas, STC 137/1985,
de 17 de octubre, FJ 3), si bien no existe una plena correlacién entre el concepto legal de domicilio de las personas
juridicas establecido por la legislacion mercantil, con el del domicilio constitucionalmente protegido, ya que éste es
un concepto "de mayor amplitud que el concepto juridico privado o juridico administrativo” ( SSTC 22/1984, de 17
de febrero, FJ 2; 160/1991, de 16 de julio, FJ 8, y 50/1995, de 23 de febrero, FJ 5, entre otras).

La STC 69/1999, de 26 de abril, FJ 2, precisa que las personas juridicas gozan de una intensidad menor de
proteccion, por faltar una estrecha vinculacién con un @mbito de intimidad en su sentido originario; esto es, el referido
a la vida personal y familiar, sélo predicable de las personas fisicas. De suerte que ha de entenderse que en este
ambito la proteccién constitucional del domicilio de las personas juridicas y, en lo que aqui importa, de las sociedades
mercantiles, sélo se extiende a los espacios fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad
sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de direccién de la sociedad o de un establecimiento dependiente de
la misma o servir a la custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su
establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros".

Hemos de recordar que los datos necesarios para practicar la regularizacion practicada se obtuvieron con
ocasion de la entrada en el "pequefio almacén" o local cuestionado, en el que se encontraba un dispositivo Notebook
Asus Eee PC del que se copid la informacién existente en el mismo.

Por tanto, aun cuando en la resolucién del TEARA recurrida se dice que no puede afirmarse que dicho local
sirviese de custodia de documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad (recordemos que la sentencia
constitucional citada extiende la proteccidn del domicilio de las personas juridicas a los espacios fisicos que sirven
para la custodia de documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad), lo cierto es que en dicha tableta
se recogia una relacion de los ingresos y gastos de la sociedad, con el detalle que ya hemos mencionado, que
ofrecia una completa radiografia de la vida econdmica de la sociedad investigada y la contabilidad real de la misma
en los ejercicios 2009 a 2012, encontrandose este Ultimo afio incluido en la regularizacion practicada a la recurrente,
por lo que el hecho de que en el local no se guardasen documentos de la empresa del afio 2016 (en que se realizd
la entrada domiciliaria) no excluye la proteccién constitucional como domicilio de dicho lugar (la jurisprudencia
mencionada no limita tal proteccion a los soportes de la vida diaria de la sociedad del ejercicio en curso), teniendo
en cuenta, ademas, la conexion existente entre los datos con trascendencia tributaria encontrados en la tableta con
la direccion, gestion y funcionamiento de la sociedad.

Es indudable que la tableta de la que la Inspeccidn extrajo la informacién tributaria relevante para la
regularizacion de la situacién tributaria del contribuyente se encontraba en un local que constituia un espacio
cerrado, separado del exterior y de acceso restringido, lo que reflejaba la efectiva voluntad de exclusién de terceros
por parte del obligado de tributario y su utilizacién para un destino al que es inherente la idea de privacidad.

Aungue la Inspeccidon denomina como pequefio almacén a dicho local, lo cierto es que en el mismo, el dia
de la entrada, no se encontraron mercancias o existencias propias del negocio de hosteleria objeto de investigacion.
Tampoco se aporta por la Administracion demandada la licencia o certificacion del Ayuntamiento justificativo del uso
o destino del local.

Sin perjuicio de lo anterior, hemos de recordar que los arts. 8.6 de la LICA y 91.2 de la LOPJ amplian el
ambito de garantias de los ciudadanos frente a la prerrogativa de ejecutoriedad de la Administracion mas alla de lo
inicialmente previsto en el art. 18.2 de la CE, al requerir autorizacion judicial también, para la entrada en otros lugares
gue, aun no siendo domicilio, el acceso a los mismos quede condicionado al consentimiento de su titular. Asi, dichos
preceptos atribuyen a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo la competencia para autorizar "la entrada en
los domicilios y en los restantes edificios o lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular, cuando ello
proceda para la ejecucioén forzosa de actos de la Administracion” (art. 91.2 de la LOPJ).

En referencia al anterior art. 87.2 de la LOPJ, la sentencia del Tribunal Constitucional n°® 76/1992 sefiala
que: "este precepto no se refiere solo a la entrada en domicilio, garantizando la inviolabilidad del mismo, sino también
a los "restantes edificios o lugares de acceso dependiente del consentimiento de sus titulares" que es el supuesto
de las autorizaciones para la entrada en fincas rasticas instadas en este caso del Juez proponente”.

En estos casos de "restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular”, la autorizacion
judicial es igualmente necesaria (recordemos que el local litigioso es un espacio cerrado al que se accede, desde la
via publica, mediante una puerta con cerradura, no comunicado con el restaurante, todo lo cual pone de manifiesto
el ejercicio por quien tiene su legitima posesion de facultades de exclusion de terceros).

Sexto. Sobre la ineficacia de las pruebas obtenidas en la entrada y registro domiciliarios practicados.

Una vez sentado que la entrada y registro del local cuestionado no estaba amparada en el auto judicial ni
en el consentimiento del obligado tributario, la prueba obtenida de la tableta que se encontraba en el mismo ha de
considerarse nula y sin eficacia en el procedimiento inspector tramitado ( art. 11.1 de la LOPJ), y toda vez que la
regularizacién practicada se ampara fundamentalmente en dicha prueba hemos de considerar que la misma adolece
del mismo defecto de nulidad.
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En este sentido, en la resolucion del TEARA recurrida se recoge (pagina 3) que "La exclusion del Régimen
simplificado lleva a que la entidad tribute bajo el Régimen General del IVA; los datos necesarios para ello se han
obtenido de la propia entidad interesada: con ocasion de la entrada en el domicilio fiscal, se copié la informacion
existente en el dispositivo Notebook Asus Eee PC...".

También en la contestacion a la demanda se constata la relevancia de la informacion contenida en la tableta
litigiosa, como se expuso anteriormente y cuando al impugnar los célculos realizados por el perito de la parte
demandante se sefiala que la cifra real de compras del gjercicio 2011 considerada por la Inspeccién no se obtiene
del modelo 347, sino del archivo Excel hallado en el Notebook denominado "Gastos ingresos 2011 Cangas".

En definitiva, dada la relevancia de la informacion obtenida por la Inspeccion en el Notebook resefiado, a la
gue no puede otorgarse eficacia probatoria, segun lo ya razonado, la liquidacion practicada aparece desprovista de
prueba que la sustente (al menos de una prueba suficiente), lo que ha de conducir a su anulacion.

La anulacién de la liquidacién comporta la anulacién de la resolucién recurrida tanto en lo que se refiere al
acuerdo de liquidacién, como al acuerdo de sancion por la comision de la infraccion tipificada en el art. 191.1 de la
LGT, pues al anularse en la presente resolucién la liquidacién impugnada ello comporta la inexistencia del elemento
objetivo del ilicito tributario, por lo que no puede calificarse de antijuridica la actuacién de la recurrente.

Por todo ello procede acordar a estimacién del presente recurso, sin que proceda analizar el resto de motivos
impugnatorios esgrimidos en la demanda, por resultar ya innecesario.

Séptimo.

Conforme al articulo 139 de la Ley 29/98 ante las circunstancias concurrentes no ha lugar a hacer expresa
condena en costas a la Administracion demandada, dadas las dudas de derecho que plantea el presente recurso al
basarse la sentencia en la jurisprudencia existente en torno a la inviolabilidad domiciliaria, que en este caso presenta
un marcado perfil casuistico.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente aplicacion,
FALLO

En atencion a todo lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias, ha decidido: Estimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por la Procuradora Sra. Lépez
Guardado en nombre y representacion de El Campanu S.C. contra la Resolucion dictada por el Tribunal Econdmico
Administrativo Regional del Principado de Asturias de fecha 18-6-2020 que desestimo la reclamacion confirmando
los actos impugnados, en el procedimiento NUMO0O y NUMOO1, en el que intervino el Sr. Abogado del Estado;
Resolucién que se anula por no ser conforme a derecho, asi como los Acuerdos de liquidacién y sancion de los que
la misma trae causa por no ser conformes a derecho. Sin costas.

Contra la presente resolucion cabe interponer ante esta Sala, RECURSO DE CASACION en el término de
TREINTA DIAS, para ser resuelto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo si se denuncia
la infraccion de legislacion estatal o por esta Sala de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal Superior de
Justicia si lo es por legislacién autonémica.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos, la pronunciamos, mandamos y
firmamos.

www_fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

