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I. INTRODUCCION. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO Y LA CONCURRENCIA DE LA
ABSOLUTA NECESIDAD DE LA INMISION ADMINISTRATIVA FRENTE
A RAZONES DE MERA CONVENIENCIA O UTILIDAD.

El art. 18. 2 de la Constitucién espafiola establece que “el domicilio es inviolable.
Ninguna entrada o registro podrd hacerse en él sin consentimiento del titular o
resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito”. La ubicacion sistematica de
dicho precepto en nuestra Carta Magna, configura la inviolabilidad del domicilio como
un derecho de especial proteccion® que, en virtud del art. 53. 2 CE, permite recabar su
tutela tanto a través de un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad (arts. 114 a 122 LJCA), como también, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Cierto es que no se trata de un derecho absoluto
o ilimitado?, pero si de un derecho cuya relevancia no puede ser disimulada. Ahora bien,
el propio art. 8. 1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, considera legitima la intromisién domiciliaria
administrativa cuando asi esté prevista por la ley y cuando constituya una medida
necesaria para la salvaguarda de otros valores fundamentales®. La prevision legal, en el

1 Como reconoce la STSJ de Catalufia de 13 de diciembre de 2004, “no es ocioso reconocer la suprema
proteccion que las legislaciones modernas otorgan al domicilio de sus ciudadanos”.

2 Para el Tribunal Constitucional, “salvo contadas excepciones, como la del derecho a no ser sometido a
torturas, los derechos fundamentales no son absolutos” (Sentencia de 29 de septiembre de 1997).



caso de las inmisiones locativas inspectoras esta expresamente recogida en la LGT y en
el Reglamento General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestion e
Inspeccion Tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos —R.D. 1065/2007, de 27 de julio, (en adelante RAT)- y su
necesariedad resultara de las circunstancias concretas de cada caso?, si bien, la propia
LGT dispone que no mediando consentimiento del titular del domicilio, sera necesaria
la oportuna autorizacion judicial®. El bien juridico protegido constitucionalmente es, sin
duda alguna, la privacidad o la intimidad del ciudadano y no otro tipo de intereses
aunque guarden con ella algin tipo de relacion®.

3 Asi también lo ha sefialado la jurisprudencia del TICE en sus Sentencias de 11 de diciembre de 2003
(caso MINOAN LINES), 22 de octubre de 2002 (caso ROQUETE FRERES), 17 de Octubre de 1989
(casos DOW BENELUX y DOW CHEMICAL IBERICA) y 21 de septiembre de 1989 (caso
HOECHTS). Y la STC de 24 de marzo de 2003. El TEDH maneja a este respecto un concepto de ley
muy amplio, incluyendo no s6lo a la normativa reglamentaria, sino también al Derecho no escrito. Vid. al
respecto las Sentencias de 27 de septiembre de 2005 (caso PETRI SALLINEN), 31 de mayo de 2005
(caso VETTER) y 9 de diciembre de 2004 (caso VAN ROSSEM). ElI TEDH Unicamente exige de ese
concepto de ley que sea previsible para el ciudadano (Sentencia de 30 de Marzo en el caso CHAPPELL).

4 Como ha reconocido el TEDH, en su Sentencia de 25 de febrero de 1993 (caso FUNKE, CREMIEUX
y MIAILHE), el bienestar econémico del pais constituye una finalidad legitima que ampara los accesos y
reconocimientos domiciliarios practicados por las autoridades competentes en el marco de la lucha contra
la evasién de capitales y el fraude fiscal. En la misma linea, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia de
23 de febrero de 1995, ha sefialado que “interés general inherente a la actividad inspectora de la Hacienda
Puablica es vital en una sociedad democratica para el bienestar econdmico del pais, como prevé el
Convenio de Roma a la hora de legitimar la injerencia de la autoridad publica en el derecho al respeto de
la vida privada y familiar, del domicilio y de la correspondencia de cualquier persona (art. 8. 1y 2) (...)
La solidaridad de todos a la hora de levantar las cargas publicas (...) conlleva, con la generalidad de la
imposicion la proscripcion del fraude fiscal, como una de las modalidades més perniciosas y reprochables
de la insolidaridad en un sistema democratico (...) La elevacion del deber de tributar a un nivel
constitucional se encuentra en los principios de generalidad y solidaridad en la contribucion al
sostenimiento de los gastos publicos, dentro de un sistema tributario justo (art. 31 CE) y lleva consigo la
necesidad de impedir “una distribucion injusta de la carga fiscal (...) De ahi la necesidad de una actividad
inspectora especialmente vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a veces incomoda y molesta”. En el
mismo sentido, las SSTS de 18 de octubre de 2006, 22 de septiembre de 2005, 2 de abril de 2004, 19 de
noviembre de 2003, 30 de abril de 2002 y otras més, donde se sefiala que la inviolabilidad del domicilio
“cede ante determinados valores que en una sociedad democratica hagan necesaria en casos
individualizados la injerencia en el &mbito intimo de la vida privada (...) siempre bajo la tutela y garantia
del Poder Judicial”.

5 Al decir de la STC de 23 de febrero de 1995 en toda entrada o reconocimiento en el domicilio de las
personas por parte de la Inspeccion “resulta imprescindible la obtencion del oportuno mandamiento
judicial, si no mediara consentimiento del interesado”.

6 La STC de 26 de abril de 1999 enfatiza bien la idea: “Respecto al concepto de domicilio y a los titulares
del derecho a su inviolabilidad ha de tenerse presente que no todo local sobre cuyo acceso posee poder de
disposicion su titular debe ser considerado como domicilio a los fines de la proteccién que el art. 18. 2 CE
garantiza (....) Y la razén que impide esta extension es que el derecho fundamental aqui considerado no
puede confundirse con la proteccién de la propiedad de los inmuebles ni de otras titularidades reales u
obligacionales relativas a dichos bienes que puedan otorgar una facultad de exclusion de los terceros”.
Por su parte, la STC de 17 de febrero de 1984 afirmé6 con anterioridad que la inviolabilidad del domicilio
“constituye un auténtico derecho fundamental de la persona establecido (...) para garantizar el ambito de
privacidad de ésta dentro del espacio limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse
precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores de otras personas o de
la autoridad publica (...) Por ello, a través de este derecho no solo es objeto de proteccién el espacio fisico
en si mismo considerado, sino lo que en ¢l hay de emanacion de la persona y de esfera privada en ella”.
También son de esta opinion las SSTS de 18 de octubre de 2006, 12 de mayo de 2005, 12 de julio de
2004 y 17 de diciembre de 2003, entre otras muchas.



Esa eventual entrada de la AEAT en el domicilio del contribuyente no solo se
plantea en relacion con una actuacion inspectora, sino que también puede darse en el
caso de procedimientos de recaudacion (art. 162. 1 LGT) e incluso de comprobacion
limitada (art. 136. 4), aunque en este Gltimo supuesto de manera mucho maés restringida
(dmbito aduanero, comprobaciones censales y métodos de estimacién objetiva). El art.
142. 2 LGT prevé la entrada y registro domiciliario por parte de los érganos inspectores
cuando, como hemos sefialado, dicha entrada sea necesaria para el desarrollo de sus
actuaciones. Histdricamente, el derogado art. 39 RGIT (R. D. 939/1986, de 25 de abril)
posibilitaba la entrada para cualesquiera actuaciones inspectoras y en particular para
“reconocer los bienes, despachos, instalaciones o explotaciones del interesado,
practicando cuantas actuaciones probatorias conexas sean necesarias”. Este precepto iba
mucho mas alla de lo que la propia LGT/1963 (art. 141) permitia, pues daba pie a que
las entradas pudiesen tener lugar para la ejecucion no de actuaciones de comprobacion e
investigacion, sino también para el resto de las actuaciones inspectoras tales como las de
valoracion, informe, asesoramiento y obtencion de informacion.

La STS de 22-1-1993 avald dicho estado de cosas, eso si, con profusa critica
doctrinal. La vigente LGT sigue esos mismos derroteros y basta para ello atender a su
tramitacion parlamentaria. La entrada domiciliaria o locativa por parte de la Inspeccién
de los tributos no queda circunscrita, desde un punto de vista finalista, a la ejecucién de
las meras actuaciones de comprobacion e investigacion, pudiendo extenderse
igualmente a cualesquiera otras desarrolladas por aquélla. Asi lo sefialan también los
arts. 30. 3y 57. 3 del RAT (aunque curiosamente nada diga al respecto el art. 93 LGT).

Los arts. 113 y 142. 2 LGT supeditan la posibilidad de entrada domiciliaria a que
sea “necesaria” para el ejercicio de las actuaciones inspectoras (algo mas tibio es a este
respecto el art. 172 RAT’). Pero con anterioridad todavia era peor, porque el art. 141. 2
LGT/63 y el art. 39. 1 RGIT simplemente aludian a que se “juzgase necesario”, es decir,
a una conveniencia genérica que rozaba —si no entraba decididamente- en la mas pura

7 “l. Los funcionarios y demads personal al servicio de la Administracién tributaria que desarrollen
actuaciones inspectoras tienen la facultad de entrada y reconocimiento de los lugares a que se refiere el
articulo 142. 2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, cuando aquéllas asi lo
requieran. 2. En el dmbito de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, cuando el obligado
tributario o la persona bajo cuya custodia se encontraran los mencionados lugares se opusiera a la entrada
de los funcionarios de inspeccion, se precisara autorizacion escrita del delegado o del director de
departamento del que dependa el 6rgano actuante, sin perjuicio de la adopcién de las medidas cautelares
gue procedan. En el &mbito de la Direccion General del Catastro la autorizacion a que se refiere el parrafo
anterior correspondera al Director General. 3. Cuando la entrada o reconocimiento afecte al domicilio
constitucionalmente protegido de un obligado tributario, se precisara el consentimiento del interesado o
autorizacion judicial. 4. En la entrada y reconocimiento judicialmente autorizados, los funcionarios de
inspeccidn podrén adoptar las medidas cautelares que estimen necesarias. Una vez finalizada la entrada y
reconocimiento, se comunicara al érgano jurisdiccional que las autorizaron las circunstancias, incidencia
y resultados. 5. A efectos de lo dispuesto en este articulo, y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3
anterior, se considerara que el obligado tributario o la persona bajo cuya custodia se encuentren los
lugares a que se refiere el articulo 142. 2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
prestan su conformidad a la entrada y reconocimiento cuando ejecuten los actos normalmente necesarios
que dependan de ellos para que las actuaciones puedan llevarse a cabo. Si se produce la revocacion del
consentimiento del obligado tributario para la permanencia en los lugares en los que es estén
desarrollando las actuaciones, los funcionarios de inspeccion, antes de la finalizacion de éstas, podran
adoptar las medidas cautelares reguladas en el articulo 146 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria”.



discrecionalidad. El avance, por lo tanto, es muy significativo y se emparenta no sélo
con el propio derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, sino también, con
el principio de minima incidencia de la actividad inspectora en la esfera privada de los
interesados. Asi lo exige el art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de Noviembre de 19598, De
esta forma, la vigente LGT trueca la anterior discrecionalidad —libertad de eleccién
entre alternativas todas ellas justas- en un concepto juridico indeterminado
(“necesariedad”, es decir, unicamente cabe una solucion justa, que sera aquella en la que
se demuestre que la entrada es imprescindible para el desarrollo de las actuaciones
inspectoras).

Ahora bien, ;cuando es necesaria la entrada en el domicilio o despacho profesional
del contribuyente?. EI TEDH ha interpretado el art. 8. 2 del referido Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
sefialando que la injerencia en los derechos recogidos en éste debe responder a “una
exigencia social imperiosa” (Sentencia de 9 de octubre de 2003, caso SLIVENKO; 20
de junio de 2000, caso FOXLEY; 23 de septiembre de 1998, caso MC LEOD; 25 de
marzo de 1998, caso COP; 16 de diciembre de 1997, caso CAMENZIND y 24 de
noviembre de 1986, caso GILLOW).

Y siguiendo su estela, el propio Tribunal Constitucional espafiol (Sentencia
66/1985) afirma, como regla general, que “el principio de proporcionalidad exige una
relacion ponderada de los medios empleados con el fin perseguido, para evitar el
sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamentales cuyo contenido
esencial es intangible’®. Para el TC las entradas y registros domiciliarios resultarian
necesarios en todos aquellos supuestos en que la obtencidn de pruebas fuese imposible o
extraordinariamente dificultosa acudiendo a otros medios alternativos menos onerosos,
llegando incluso a afirmar que dicha inmision debe constituir el medio indispensable
para alcanzar el fin perseguido (Sentencia 69/1999, de 26 de Abril).

8 «]. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del
pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas”. Aunque sin valor normativo directo e
inmediato, algo muy similar expresa el articulo 7 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unidn
Europea, la cual, tras reiterar en su art. 7 el derecho de toda persona al respeto de su domicilio, establece
con posterioridad, en su art. 52. 1, que “Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de
dichos derechos y libertades. Sélo se podrén introducir limitaciones, respetando el principio de
proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas”.

® En los casos FUNKE, CREMIEUX y MIAILHE, el TEDH se pronuncié sobre la vulneracion de la
inviolabilidad del domicilio, basando su resolucion en la intromisién por parte de la autoridad aduanera
en el domicilio de los ciudadanos encausados por un presunto delito de evasion de capitales. EI TEDH
fallo en contra de la inmision domiciliaria por falta de autorizacion judicial, ya que a pesar de que el fin
perseguido por la Administracion era el interés general —el Convenio para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales establece como causa de exclusion “el bienestar econémico del
pais”- aquella intervencion se considerd desproporcionada en una sociedad democratica.



Dicho de otra manera, Unicamente seria legal la entrada ante la inexistencia de otra
medida mas ponderada para alcanzar el fin propuesto con idéntica eficacia (STS de 14-
5-2001), lo que equivaldria a decir que si el objetivo de la Inspeccion puede ser
conseguido por otros medios que causen menor perjuicio a los interesados —a pesar de
ser mas gravosos o molestos para la Administracion- habria de preservarse la intimidad
personal y familiar, asi como la inviolabilidad del domicilio (STS de 6-5-2004 y Autos
del mismo Tribunal de 2 de Febrero de 2006 y 13 de febrero de 2004. También las
SSTSJ de Catalufia de 27 de septiembre de 2005, Madrid, de 14 de septiembre de 2005,
25 de octubre de 2005, 31 de mayo de 2005, 9 de marzo de 2005, 4 de febrero de 2005,
23 de septiembre de 2004, 15 de enero de 2004 y 14 de octubre de 2003, Castilla 'y Leon
de 5 de mayo de 2006 y Extremadura de 19 de octubre de 2006, 25 de septiembre de
2006, 13 de julio de 2006 y 20 de febrero de 2003).

Como sefiala la Audiencia Provincial de Madrid, en Sentencia de 12 de marzo de
1998: “la necesidad en este caso, implica que solo cabe acudir a la medida si es
realmente imprescindible tanto desde la perspectiva de la probable utilidad, como de la
cualidad de insustituible, porque si no es probable que se obtengan datos esenciales, o
si éstos se pueden lograr por otros medios menos gravosos, estaria vetada la
intervencion (STC 31 enero 1985, SSTS 24 junio y 18 julio 1996)”.

Lo relevante desde el punto de vista juridico es que la entrada domiciliaria por parte
de la Inspeccion sea necesaria y no, por el contrario, que sea simplemente util o
conveniente. En tal sentido, tanto la STS de 21 de junio de 2002 como el Auto del
mismo Tribunal de 13 de febrero de 2004, sefialan —respecto de una intervencion
administrativa- que “tal medida, por afectar derechos fundamentales, no puede ser
adoptada, aun siendo util en el caso sometido a la consideracion del juez instructor, si
no es necesaria”. Todo ello equivale a decir que la entrada domiciliaria Gnicamente sera
ajustada a Derecho cuando, para el desarrollo de las actuaciones inspectoras llevadas a
cabo, hayan resultado infructuosos otros posibles medios 0 medidas alternativas™®.

No debe olvidarse tampoco que la referencia al principio de proporcionalidad en
relacién con el de necesariedad, encuentra respaldo en los articulos 3. 2 LGT y 552
LECrim. Desde luego, y como veremos con posterioridad en algin ejemplo especifico,
habra que estar al caso concreto y a las circunstancias particulares concurrentes (STS de
17 de diciembre de 2003), pero podemos afirmar sin temor a equivocarnos que en la
inmensa mayoria de los casos resultara sumamente improbable la necesidad de entrada
locativa o domiciliaria por parte de los 6rganos inspectores.

Il. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL
DOMICILIO COMO LIMITE A LAS ENTRADAS Y REGISTROS

10 Asi ALONSO GONZALEZ, L. M. Jurisprudencia Constitucional Tributaria, IEF, Marcial Pons,
Madrid, 1993, pag. 247 y ALVAREZ MARTINEZ, J. La inviolabilidad del domicilio ante la inspeccién
de tributos, La Ley, Madrid, 2007, pag. 58. El ultimo de los autores citados sefiala que “la entrada en el
domicilio constitucionalmente protegido de los obligados tributarios solo podrd reputarse necesaria
cuando esta medida sea ya la ultima de las posibles”. La STSJ de Catalufia de 13-12-2003 afirma al
respecto que “en todo caso, no resulta proporcional la medida de entrada y registro con tales extremos,
algunos de los cuales, como el relativo a no tributar por los IAES que les corresponden, jamas podra dar
lugar a acordar no ya la entrada en el local para inspeccionar la actividad, sino el registro de toda su
documentacion y soportes informaticos, constitucionalmente protegidos”.



ADMINISTRATIVOS. LAS FUENTES NORMATIVAS
INTERNACIONALES.

Ademas del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
adoptada y proclamada por la Resolucion 217 A (I11) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1948, en su art. 12 sefiala que “Nadie serd
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la
Resolucion 2.200 A (XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 16 de
diciembre de 1966, en su art. 17, dispuso que “I. Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”. Por Ultimo, la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, proclamada el 10 de diciembre de 2000,
en su articulo 7, sefiala que “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
Sfamiliar, de su domicilio y de sus comunicaciones” y el articulo 52. 1, afiade que
“Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la
presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de
dichos derechos y libertades. Solo se podran introducir limitaciones, respetando el
principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de
los derechos y libertades de los demas”.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos con sede en
Estrasburgo (TEDH) es a estos efectos también capital, pues sus sentencias presentan
una eficacia interpretativa erga omnes, debiendo todos los Estados miembros firmantes
del Convenio (entre ellos Espafia), aplicar sus disposiciones teniendo en cuenta los
pronunciamientos de dicho Tribunal** y buena prueba de ello la constituyen las
resoluciones judiciales nacionales que se hacen eco de la misma (SSTC de 23 de febrero
de 1995 y 2004, 20 de julio de 1989, 4 de octubre de 1988 y 29 de noviembre de 1984;
SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 24 y 30 de noviembre de 2004 y Catalufia de 29
de junio del mismo afio)*?. Tampoco seria justo olvidar la labor del TIJCE a este

1 En tal sentido, BUJOSA VADELL, L. M. Las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y el ordenamiento espafiol, Tecnos, Madrid, 1997, pag. 132.

12 En alguna ocasion, incluso, el propio Tribunal Constitucional ha rectificado su propia doctrina acerca
de un determinado derecho fundamental, para coordinarla con la interpretacién propugnada por el TEDH
(vid. por ejemplo, la STC de 18 de septiembre de 2002). Lastima que no siempre ocurra asi, como
demuestra para el derecho fundamental a la no incriminacidn, el absoluto desprecio que tanto el TS como
el TC prestan a la jurisprudencia del TEDH tras sus pronunciamientos sobre dicho derecho en los casos
FUNKE, BENDENOUN, SANDERS vy J B contra Suiza. El problema reside en el hecho de que el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos ha sido ratificado siguiendo el
procedimiento previsto por el articulo 94. 1 CE, lo que a sensu contrario significa que no se ha transferido
el ejercicio de competencias derivadas de la CE vy, en concreto, la potestad jurisdiccional. Por tanto, a
tenor del art. 94. 1 CE el TEDH se configura como un 6rgano de auctoritas, pero no de potestas, de
jurisdiccidn internacional, pero no supranacional. A este respecto tampoco pueden olvidarse algunos
extremos: a) Que la ejecucion de las sentencias del TEDH es competencia de los Estados signatarios del



respecto, para lo cual bastaria referirse a las Sentencias de 21 de septiembre de 1989
(caso HOECHTS) y 17 de octubre de 1989 (casos DOW BENELUX y DOW
CHEMICAL IBERICA), en las cuales se afirma que “los derechos fundamentales son
parte integrante de los principios generales del derecho cuyo respeto garantiza este
Tribunal de Justicia, de conformidad con las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros, asi como con los instrumentos internacionales en los que los
Estados miembros han intervenido o a los que se han adherido”.

I11. ¢ TIENEN LAS PERSONAS JURIDICAS RECONOCIDO EL DERECHO A
LA INVIOLABILIDAD DE SU DOMICILIO?.

La cuestion, lejos de ser retdrica, necesita de rapida aclaracion, toda vez que el
TJCE ha venido negando dicho derecho sefialando que “los derechos fundamentales
son parte integrante de los principios generales del derecho cuyo respeto garantiza este
Tribunal de Justicia, de conformidad con las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros, asi como con los instrumentos internacionales en los que los
Estados miembros han intervenido o a los que se han adherido (...) hay que observar
que, en tanto que el reconocimiento de ese derecho respecto al domicilio particular de
las personas fisicas viene impuesto en el ordenamiento juridico comunitario como
principio comun a los Derechos de los Estados miembros, no sucede asi en lo que se
refiere a las empresas, pues los sistemas juridicos de los Estados miembros presentan
divergencias no desdefiables en lo relativo a la naturaleza y el grado de proteccién de
los locales empresariales frente a las intervenciones de las autoridades publicas (...) No
puede extraerse una conclusion diferente del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, cuyo apartado 1 prevé que toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. El objeto de la proteccion
de este articulo abarca el &mbito de desenvolvimiento de la libertad personal del
hombre y no puede por tanto extenderse a los locales empresariales. Por otra parte, ha
de sefialarse la inexistencia de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre esta cuestion”™3.

Convenio, pero que son libres en la eleccion de los medios para realizarla; b) Que el CEDH admite como
licita la posibilidad de que los Estados no ejecuten de forma perfecta las sentencias del TEDH; ¢) Que
ninguna norma del Derecho espafiol obliga a ejecutar las sentencias del TEDH en sus propios términos.
Un bun ejemplo de todo ello lo constituye la STC 245/1991 (FJ 2°), donde el Alto Tribunal basa sus
razonamientos en una premisa ortodoxa, a saber, que la jurisdiccién del TEDH es de tipo internacional y
no supranacional, de lo que se deriva la carencia de ejecutividad de sus sentencias, y a tal efecto afirma
que el CEDH “ni ha introducido en el orden juridico interno una instancia superior supranacional (...) ni
tampoco impone a los Estados miembros unas medidas procesales concretas de carcter anulatorio o
rescisorio para asegurar la reparacion de la violacion (...) el Convenio no obliga a los Estados miembros a
eliminar las consecuencias del acto contrario a la obligacion juridica internacional asumida (...) antes bien
el articulo 50 permite sustituir por una satisfaccion equitativa ese restablecimiento (...) cuando el derecho
interno no permite la reparacion perfecta de las consecuencias de la resolucion o sentencia estatal”. Todo
ello, claro esta, “no significa que en el plano de nuestros sistema constitucional de proteccion de los
derechos y libertades fundamentales los poderes publicos hayan de permanecer indiferentes ante esa
declaracion de violacion del derecho reconocido en el Convenio”. Para ulteriores profundizaciones, vid.
RUIZ MIGUEL, C. La ejecucidn de las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tecnos,
Madrid, 1997, passim.

13 Sentencias de 21 de septiembre de 1989 (caso HOECHTS) y 17 de octubre de 1989 (casos DOW
BENELUX Y DOW CHEMICAL IBERICA). Vid. al respecto LASAGABASTER HERRARTE, J.
“Derechos Fundamentales y personas juridicas en Derecho Publico”, Estudios sobre la Constitucion
Espafiola, Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo I, Civitas, Madrid, 1991, pag. 657 y
ss. CHUECA SANCHO, A. G. Los Derechos Fundamentales en la Union Europea, 2% ed. Bosch,



Sin embargo, tal jurisprudencia del TICE ha de entenderse plenamente superada
desde el afio 2002 por el TEDH (Caso STES COLAS EST y OTROS) para el que “en
la prolongacion de la interpretacion dinamica del Convenio, el Tribunal considera que
ya es hora de reconocer, en determinadas circunstancias, que los derechos
garantizados desde el punto de vista del art. 8 del Convenio pueden ser interpretados
para dar cabida a una sociedad, el derecho al respeto de su sede social, su agencia o
sus locales profesionales”**. Tras de lo cual, el propio TICE ha cambiado de parecer
(Sentencia 22 de octubre de 2002, caso ROQUETE FRERES). En igual sentido se
habia pronunciado antes el Tribunal Constitucional espafiol en Sentencia 137/1985 de
17 de Octubre, al sefialar que “parece claro que nuestro Texto Constitucional, al
establecer el derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las
personas fisicas, siendo pues extensivo o predicable igualmente en cuanto a las
personas juridicas, del mismo modo que este Tribunal ha tenido ya ocasién de
pronunciarse respecto de otros derechos fundamentales, como pueden ser los fijados en
el art. 24 de la misma CE, sobre prestacion de tutela judicial efectiva, tanto a personas
fisicas como a juridicas*®.

Cierto es que dicho derecho no presenta un alcance tan amplio como el propio de
las personas fisicas, pero coincide en su fundamento y protege el mismo bien juridico:
“existen otros dmbitos que gozan de una intensidad menor de proteccion, como ocurre
en el caso de las personas juridicas (...). De suerte que (....) ha de entenderse que en
este ambito la proteccion constitucional del domicilio de las personas juridicas y, en lo
que aqui importa, de las sociedades mercantiles, solo se extiende a los espacios fisicos
que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones
ajenas, por constituir el centro de direccion de la sociedad o de un establecimiento
dependiente de la misma o servir a la custodia de los documentos u otros soportes de la
vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan reservados al
conocimiento de terceros "°.

Barcelona, 1999, passim. PULIDO QUECEDO. A. “La inviolabilidad del domicilio de las personas
juridicas (nota sobre la STC 69/1999, de 26 de abril)”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional,
Tomo 1 (1999), pag. 1704 y ss. COLLADO GARCIA-LAJARA, E. “Los derechos fundamentales de las
personas juridico-privadas a la inviolabilidad del domicilio y a la defensa en la jurisprudencia
comunitaria” REICE, n° 14 (1990) pag. 142 y ss. ROZAS VALDES, J. A. “La inviolabilidad del
domicilio en la Constitucién espafiola y los poderes de la Comisién en materia de verificacion”,
Noticias/CEE n° 28 (1987) pag. 51y ss.

14 Oftras Sentencias posteriores que siguen la misma senda son la de 27-9-2002 (caso PETRI
SALLINEN) y 9-12-2004 (caso VAN ROSSEM) .

15 Doctrina seguida luego por las Sentencias (todas del TC) de 10-2-2003, 26-4-1999, 16-12-1997, 14-12-
1997, 2-2-1989, 12-4-1988, 16-12-1987 y 23-9-1987 y mas recientemente por el Auto de 19-7-2004. Asi
también las SSTS de 22-1-1993, 22-3-2004, 28-4-2003, 25-4-2003, 7-4-1997, 7-2-1996, 2-6-1995, 31-1-
1988, 21-9-1987 y 19-12-1986. SSAN 26-4-2004 y 4-12-2003. SSTSJ de Castilla-La Mancha 24-9-2001,
Catalufia 27-9-2005, 22-12-2004 y Andalucia 27-1-2002. Vid. al respecto HERRERA MOLINA, P. M. y
SERRANO ANTON, F. “El Estatuto del contribuyente en el Reglamento de la Inspeccién” CREDF n° 80
(1993), pag. 732 y ss. MORENO FERNANDEZ, J. I. “Derecho a la inviolabilidad del domicilio”, en
Anuario de Jurisprudencia Constitucional Financiera y Tributaria, 1999, IEF, Madrid, 2001, pag. 121 y
ss.; SANCHEZ GARCIA, N. “Inspeccion, lugar”, en Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas
para su reforma, Libro homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Sainz de Bujanda, Vol. II, IEF, Madrid,
1991, pag. 1671 y ss. QUERALT JIMENEZ, J. J. “La inviolabilidad domiciliaria y los controles
administrativos. Especial referencia a la de las empresas”, REDC n° 30 (1990), pag. 46 y ss.



Como ha afirmado el Tribunal Supremo, en Sentencia de 11 de diciembre de
1998, los derechos fundamentales “diferencian nitidamente al ciudadano del subdito, al
hombre libre de las sociedades democraticas (...) del individuo sometido a la
arbitrariedad y al abuso propios de los sistemas sociales totalitarios (...) Es por ello
por lo que los derechos basicos de los seres humanos no sélo deben estar reconocidos
en el Ordenamiento Juridico del Estado, sino que, sobre todo, deben ser observados y
respetados por los propios Poderes publicos que, ademas, deben protegerlos y
defenderlos frente a las propias tendencias estatales de invasion de los &mbitos de
libertad del ciudadano, para ampliar y aumentar de esa manera el poder del Estado”.
De ahi que también los 6rganos de la Inspeccion deban respetar el derecho fundamental
de inviolabilidad del domicilio para las personas juridicas en el curso de sus
actuaciones.

IV. ¢(PUEDEN CONSIDERARSE DOMICILIO CONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDO LOS DESPACHOS PROFESIONALES?.

La doctrina que con mas profundidad ha estudiado esta cuestion, sefiala que las
cuatro caracteristicas propias del domicilio constitucionalmente protegido son las
siguientes: a) Espacio fisico delimitado; b) Ocupado de manera ocasional o estable; c)
Destinado a vivienda o al ejercicio de una actividad empresarial o profesional; d)
Compatible con la salvaguarda de la privacidad!’. Por lo tanto, también es domicilio
constitucionalmente protegido el despacho profesional o el domicilio de las personas
juridicas como “espacios fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar su
actividad sin intromisiones ajenas™® los empresarios o profesionales®. El concepto de
domicilio al que se refiere el articulo 18. 2 CE es, como ha sefialado el Tribunal
Constitucional en diversas ocasiones, “mas amplio que el concepto juridico-privado o
juridico-administrativo”?, sin que puedan admitirse “concepciones reduccionistas” que

16 STC de 26 de abril de 1999.

17 Asi. GONZALEZ TREVIJANO, P. J. La inviolabilidad del domicilio en el Derecho espafriol, Tecnos,
Madrid, 1992, pag. 146 y ss. ALONSO DE ANTONIO, A. L. El derecho a la inviolabilidad domiciliaria
en la Constitucion Espafiola de 1978, Colex, Madrid, 1993, pag. 86 y ss. ALVAREZ MARTINEZ, J. La
inviolabilidad del domicilio ante la inspeccién de tributos, op. cit. pag. 142 y ss.

18 STC de 26 de abril de 1999

19 El TC aboga por una nocion amplia del domicilio de las personas juridicas, el cual abarcaria tanto los
espacios fisicos que constituyen el “centro de direccion de la sociedad o de un establecimiento
dependiente de la misma”, como aquellos otros que se destinan a “servir a la custodia de los documentos
u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento” (STC de 26 de abril de 1999).
Por lo tanto, el domicilio constitucionalmente protegido de las personas juridicas no puede ser equiparado
al concepto legal recogido a tal efecto en la normativa mercantil o civil (lugar donde se centraliza la
efectiva direccion y gestién administrativa o donde se ejercen sus funciones principales), sino que es
mucho méas amplio, aunque no tanto que pueda considerarse como tal cualquier dependencia de dicha
persona juridica. Este seria el caso de aquellos espacios fisicos en los que se ubican instalaciones de la
persona juridica eminentemente productivas (fabricas, talleres, almacenes, etc.) y ajenas por ello a las
ideas de gestion o administracién que son las genuinas portadoras del bien constitucionalmente protegido
y que no es otro que la privacidad. En tal sentido, deben considerarse correctas las SSAN de 11 de
octubre, 20 de julio, 18 y 11 de mayo de 2006, 22 y 15 de abril de 2004, en las que se considera domicilio
constitucionalmente protegido a los locales, oficinas y dependencias administrativas de una empresa
donde se encontraban ubicados los ordenadores y archivos en los que constaban los registros y la
documentacion de la misma.



lo equiparen “al concepto juridico-penal de morada habitual o habitacion”?!. No tienen,
sin embargo, la consideracion de domicilio los almacenes, los establecimientos fabriles
(SSTC de 17 de enero de 2002 y 16 de diciembre de 1997 y ATC de 3 de abril de 1989,
asi como las SSTS de 18 de febrero de 2005 y 20 de junio de 2003), las naves
industriales o ganaderas (ATC de 19 de Julio de 2004 y SSTS de 18 de febrero de 2005,
1 de diciembre de 1995 y 15 de julio de 1994), los bares, cafés y otros lugares de
esparcimiento abiertos al pablico (SSTC de 17 de enero de 2002 y 27 de noviembre de
2000 y SSTS de 18 de noviembre de 2005, 1 de abril de 2002 y SSTSJ de Catalufia de
27 de septiembre de 2005 y Navarra de 14 de marzo de 2005).

Cierto es que diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo negaron la
condicion domiciliaria a los despachos profesionales de abogados (SSTS de 30 de abril
de 2002, 27 de junio de 1994 y 6 de julio de 1995%2), o las gestorias (STS de 20 de junio
de 2003), pero tan rotundas afirmaciones pueden ser rebatidas en la actualidad si se
tiene en cuenta la rica doctrina del TEDH con ocasion de la exégesis del art. 8 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, al cual debe atenderse de manera obligatoria, ex art. 10. 2 CE?. En las
Sentencias de 16 de febrero de 2002 (caso AMANN), 4 de mayo de 2000 (caso
ROTARU), 25 de junio de 1997 (caso HALFORD) y 16 de diciembre de 1992 (caso
NIEMIETZ), el Tribunal de Estrasburgo recuerda “el derecho del individuo de
establecer y desarrollar relaciones con sus semejantes”, sin que exista “ninguna razon de
principio que permita excluir las actividades profesionales o comerciales de la nocion de
vida privada”. Asimismo, la Sentencia TEDH de 27 de septiembre de 2005 (caso
PETRI SALLINEN) afirma que el concepto de “domicilio” puede incluir “el despacho

20 STC 22/1984, de 18 de febrero, que afirma al respecto lo que sigue: “en relacién con este tema debe
sefialarse que la idea de domicilio que utiliza el articulo 18 de la Constitucién no coincide plenamente con
la que se utiliza en materia de Derecho privado (...) La proteccion constitucional del domicilio es una
proteccion de caracter instrumental que defiende los ambitos en que se desarrolla la vida privada de la
persona. Por ello existe un nexo de union indisoluble entre la norma que prohibe la entrada y el registro
en un domicilio, articulo 18. 2 de la Constitucion, y la que impone la defensa y garantia del &mbito de la
privacidad. Todo ello obliga a mantener por lo menos “prima facie” un concepto constitucional de
domicilio de mayor amplitud que el concepto juridico privado o juridico administrativo” (FJ 2°). En tal
sentido, seria un error equiparar el domicilio fiscal aludido como tal en la LGT con el domicilio
constitucionalmente protegido que puede ser diverso de éste. Debe agradecerse, por lo tanto, que el
vigente art. 141. 2 LGT no sufra el error en que incurria la LGT/1963, pues ya no se habla de domicilio
fiscal, sino de domicilio constitucionalmente protegido. Vid. NAVARRO FAURE, A. “El domicilio
constitucionalmente protegido”, REDF, n° 138, 2008, pag. 236.

21 Sentencias de 2 de noviembre de 2004, 17 de enero de 2002, 31 de mayo de 1999, 26 de abril de 1999 y
17 de febrero de 1984. También es de la misma opinién el TS en Sentencias de 18 de octubre de 2006, 12
de mayo de 2005, 19 de enero de 2005 y otras muchas.

22 Esta ltima STS llega a afirmar al respecto que “en el caso presente no cabe duda alguna respecto a
que la oficina o despacho en la que se practicd el registro (...) no era domicilio de nadie, sino unos locales
abiertos al publico, pues tratandose de una empresa (...) para gestionar los pagos de otras empresas a
Hacienda y a la Seguridad Social, con la consiguiente asesoria juridica sobre tales extremos y otros
semejantes (...) entendemos que lo que en tales locales se realizaba nada tenia que ver con el ejercicio de
la vida privada de nadie, ni con la proyeccion de su intimidad”.

23 “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.



profesional de una empresa dirigida por una persona privada, asi como las oficinas de
personas juridicas, sedes y otros locales de negocio”?*.

Desde esta perspectiva se entiende mejor la evolucién de la doctrina del Tribunal
Supremo, para el que el art. 18. 2 CE no es otra cosa que el espacio en el cual las
personas fisicas proyectan “su yo animico en multiples direcciones” (SSTS de 18 de
noviembre de 2005, 12 de julio de 2004, 17 de diciembre de 2003, 27 de noviembre de
2000, 19 de mayo de 1999, 9 de junio de 1998, 27 de abril de 1998 y 7 de noviembre de
1997, entre otras), lo que exige una interpretacion del mismo “amplia y flexible” (SSTS
de 18 de octubre de 2006, 12 de julio de 2004, 17 de diciembre de 2003, 4 de noviembre
de 2002, 19 de marzo de 2001) que implica “no sélo el lugar donde se pernocta
habitualmente o donde se realizan otras actividades habituales, sino también el &mbito
cerrado erigido por una persona con el objeto de desarrollar en él alguna actividad”
(SSTS de 18 de noviembre de 2005, 27 de noviembre de 2000, 7 de noviembre de 1997,
20 de mayo de 1997 y 18 de octubre de 1996).

Por otra parte, no puede soslayarse tampoco que si el TC considera que las
sociedades mercantiles “también son titulares de ciertos espacios que, por la actividad
que en ellos se lleva a cabo, requieren una proteccion frente a la intromision ajena”
(STC de 26 de abril de 1999), analogo razonamiento habra de aplicarse al ambito
espacial en el que el profesional persona fisica desarrolla su actividad econémica®. En

24 La misma doctrina se contiene en las Sentencias de 30 de marzo de 1989 (caso CHAPPELL), 25 de
febrero de 2003 (caso ROEMEN y SCHMIT) y 28 de enero de 2003 (caso SANCHEZ CARRETE).

25 Asi la mejor doctrina; vid. por todos NAVARRO FAURE, A. “El domicilio...”, op. cit. pag. 249 y 251
para la que “la autorizacion judicial debiera ser requerida en cualquier lugar para cuya entrada sea
necesario el consentimiento de su titular por desarrollarse en él su actividad personal, familiar o
profesional que estando vedada a terceros pudiera ser descubierta en el ejercicio de la actividad
administrativa (...) en el caso de las personas fisicas la proteccion se extiende también al domicilio
empresarial o profesional y no sélo al particular (...) la intimidad, por otra parte es un concepto que no
tiene por qué circunscribirse exclusivamente a la intimidad familiar propia de las personas fisicas, sino
que puede extenderse a la intimidad profesional o empresarial predicable de cualquier persona (..) lo de
menos es el titulo juridico que se ostente sobre el lugar, sino el desarrollo dentro del mismo de una
actividad privada. No nos parece por tanto acorde con la citada doctrina el articulo 142 de la LGT que
establece la posibilidad de que los funcionarios de la Inspeccién de los tributos entren en las fincas,
locales de negocio o demas establecimientos o lugares en que se desarrollen actividades o explotaciones
sometidas a gravamen, existan bienes sujetos a tributacion, se produzcan hechos imponibles o supuestos
de hecho de las obligaciones tributarias o exista una prueba de los mismos, con la autorizacién
administrativa en el caso de oposicion a la entrada. El concepto de domicilio constitucionalmente
protegido se extiende al de las personas juridicas y por ende en nuestra opinion al domicilio profesional o
empresarial y no solo al domicilio particular, asi lo refleja también el art. 91 de la LOPJ”. Es de esta
misma opinion ALVAREZ MARTINEZ, J. La inviolabilidad del domicilio ....op. cit. pag. 172, que
afirma al respecto lo siguiente: “precisamente por ello, y siguiendo en la linea de equiparacion con las
entidades colectivas (y, mas en concreto, con las sociedades mercantiles), somos de la opinién de que la
delimitacion de los espacios que, encontrandose dedicados al ejercicio de una actividad empresarial o
profesional de una persona fisica, retinen la calidad de domicilio desde la perspectiva constitucional, debe
efectuarse tomando como pauta o parametro los diversos criterios finalistas fijados, en relacién a aquéllas,
por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1999. De este modo estimamos que
deberian reputarse como tales tanto los lugares donde radique la direccion de tales actividades, como
aquellos otros destinados a la custodia de los documentos y soportes de la vida diaria de las mismas que
quedan excluidos del conocimiento de terceros (...) el concepto constitucional de domicilio abarcaria, en
las hipotesis de un negocio empresarial, el recinto en el que se encontrase centralizada, de modo efectivo,
su gestion administrativa y directiva. Por su parte, y ya en lo que concierne a las actividades
profesionales, aquél comprenderia el local —o despacho- en el que se ejerce la profesion correspondiente,



cualquier caso, y esto es una regla general para la interpretacion de todos los derechos
fundamentales, si la Administracion albergase dudas sobre la consideracion de un
determinado recinto como domicilio protegido, habria de decantarse por la opcion
favorable a otorgar a dicho habitaculo la condicion domiciliaria (SSTS de 4 de
noviembre de 2002 y 6 de julio de 1995), pues siempre “seria preferible que la
Inspeccion, como integrante de la Administracion Tributaria, exceda su celo en el
cumplimiento del mandato constitucional, aun a costa de tener que salvar mas
obstaculos en su labor, que no, con su actuacion, generar una violacion de un derecho
consagrado constitucionalmente"®.

Esta es también la doctrina que se desprende de la jurisprudencia del TEDH, para
el que es obligatorio llevar a cabo una interpretacion favorable de las previsiones
recogidas en el art. 8. 2 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (Sentencias de 25 de febrero de 2003 —caso
ROEMEN y SCHIMT-, 25 de febrero de 1993 —casos FUNKE, CREMIEUX y
MIAILHE-, 26 de abril de 1979 —caso SUNDAY TIMES- y 6 de septiembre de 1978 —
caso KLASS-) y de nuestro propio Tribunal Supremo cuando afirma que “las
excepciones al ejercicio de los derechos fundamentales deben ser establecidas con
suma cautela y rigurosamente disefiadas y reguladas a fin de evitar que un exceso de
permisividad en la excepcion pueda reducir en la practica aquellos derechos
fundamentales a meras declaraciones programaticas sin contenido real (...) El art. 18.
2 CE ha establecido los supuestos en los que el domicilio de una persona deja de ser
inviolable: la existencia de una resoluciéon judicial, la flagrancia delictiva y el
consentimiento del titular. Y han sido el Tribunal Constitucional y este Tribunal
Supremo los que, a partir del texto del mencionado precepto, han ido perfilando su
contenido sobre la base de una interpretacion rigurosa y de claros matices restrictivos

en defensa, precisamente, de preservar la esencia de tan relevante derecho” (Sentencia
de 11 de diciembre de 1998)%".

V. EL CONSENTIMIENTO DEL OBLIGADO TRIBUTARIO COMO
TITULO LEGITIMADOR DE LA INMISION DOMICILIARIA
INSPECTORA.

Los articulos 113 y 142. 2 LGT asi como el art. 172. 3 del RAT aluden al
consentimiento del titular domiciliario como presupuesto legitimador de la entrada. Tres
requisitos debe reunir dicho consentimiento. En primer término, que lo preste el propio

espacio éste que, al igual que el centro directivo antes mencionado, sera donde se encuentre ubicada, en la
practica totalidad de las ocasiones, la documentacion a la que aludiamos al final del parrafo precedente”.

% QUEROL GARCIA, M2 T. Cémo es y como actiia la Inspeccion de Hacienda, Ediciones Deusto,
Bilbao, 1991, pag. 102. También lo entiende asi la doctrina, vid. al respecto ABAJO ANTON, L. M. La
empresa ante la Inspeccion Fiscal, Fundacion Confemetal, Madrid, 1999, pag. 122; HERRERA
MOLINA, P. M. SERRANO ANTON, F. “El estatuto del contribuyente en el Reglamento de la
Inspeccion”, op. cit., pag. 731; FERNANDEZ LOPEZ, R. I. La comprobacion de hechos por la
Inspeccién de los Tributos, Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 175. El Auto de la Audiencia Provincial de
Gerona de 9 de noviembre de 1998, sefiala a este respecto que “ante la duda, debieron —los citados
organos- solicitar la autorizacion judicial para poder entrar en el domicilio de la sociedad (ya que) en caso
de duda el favor libertatis, imponia a la Inspeccion la solicitud del oportuno mandamiento”.

27 También las SSTS de 14 de enero de 2004, 26 de noviembre de 2003, 20 de enero de 1995 y 29 de
marzo de 1990. SAN de 24 de marzo de 2004 y STSJ de Catalufia de 22 de junio de 2004 y Auto del
mismo tribunal de 23 de enero de 2006.



obligado tributario como titular legitimo del domicilio en el que va a realizarse la
inspeccion. En segundo lugar, que dicho titular ostente la capacidad juridica necesaria o
suficiente para poder otorgar ese consentimiento. Por fin, que éste sea prestado de forma
enteramente libre y voluntaria, es decir, sin la concurrencia de vicios obstativos de la
voluntad que pudieran afectar a la manifestacion juridica realizada. Asi, por ejemplo, las
SSTS de 14 de marzo de 2006 y 4 de noviembre de 2002, después de subrayar que el
consentimiento debe ser prestado por persona capaz “y sin restriccion alguna de su
capacidad de obrar”, afirma que “en supuestos de minusvalia psiquica aparente, esté o
no declarada judicialmente, no puede considerarse validamente prestado el
consentimiento”. En esta misma linea, las SSTS de 14 de marzo de 2006 y 4 de
noviembre de 2002, enfatizan el hecho de que el otorgamiento consciente y libre del
consentimiento requiere: “a) que no esté invalidado por error, violencia o intimidacion
de cualquier clase; b) que no se condicione a circunstancia alguna periférica, como
promesas de cualquier actuacion policial, del signo que sean; c) que si el que va a
conceder el consentimiento se encuentra detenido, no puede validamente prestar tal
consentimiento si no es con asistencia de letrado ”.

El Tribunal Supremo deja claro, por lo tanto, que el consentimiento de entrada por
el titular del domicilio dnicamente podra entenderse otorgado cuando coincida con su
voluntad real, es decir, que haya sido prestado con total y entera libertad,
espontaneamente y sin macula alguna de presion psicoldgica o de actitud engafiosa por
parte de la autoridad administrativa que pretenda la inmision domiciliaria (SSTS de 26
de noviembre de 2003, 13 de diciembre de 2002, 12 de abril de 2002, 17 de abril de
2001, 4 de marzo de 1999, 12 de diciembre, 26 de junio, 23 de enero de 1998 y 2 de
junio de 1995)?8 y se compadece mal con el comportamiento que en ocasiones despliega
la Inspeccion y que, en palabras de ALVAREZ MARTINEZ, se realiza a veces con
“una cierta carga intimidatoria (p. e., cuando se advierta que, en caso de denegacién
del consentimiento, se va a proceder de inmediato a la solicitud de la respectiva
autorizacion judicial, dejando entrever ademas, de una forma mas o menos velada, la
“amenaza” de un proceso comprobador o investigador mas profundo, riguroso o
selectivo), pudiendo llegar a presentar este modo de actuar en los casos mas extremos,
los rasgos de una auténtica intimidacion ambiental "%,

Es mas, los funcionarios de la Inspeccion estan obligados a advertir al titular del
domicilio en el que se pretende la entrada, de las razones o motivos de dicha entrada

28 Las SSTS de 26 de noviembre de 2003 y 11 de diciembre de 1998, advierten que “la autorizacién o
licencia que el consentimiento significa para que los funcionarios policiales penetren y registren el
domicilio de una persona debe estar absolutamente desprovista de toda macula que enturbie el exacto
conocimiento de lo que se hace y la libérrima voluntad de hacerlo. Es decir, el consentimiento ha de estar
exento de todo elemento susceptible de provocar o constituir error, violencia, intimidacién o engafio (art.
1265 del Codigo civil), pues si tales rigurosas exigencias son requeridas para las relaciones contractuales,
mucha més severidad habrd de aplicarse cuando se trata de renunciar a un derecho fundamental del
individuo”.

2 La inviolabilidad del domicilio ante la inspeccion de tributos, op. cit. pag. 196. Para ello, como sefiala
la STS de 9 de noviembre de 1994, “la validez o no del consentimiento prestado habra de examinarse
caso a caso, para establecer si en el supuesto concreto se han dado o no las condiciones antes citadas
viciantes del consentimiento o si éste ha sido validamente emitido”. En tal sentido, el ATS de 10 de
marzo de 2005, exige el analisis racional del “comportamiento del propio interesado, antes, durante y
después, asi como las manifestaciones de cuantos pudieran estar presentes cuando el registro se llevé a
cabo”.



(SSTS de 14 de marzo de 2006 y 4 de noviembre de 2002) y particularmente del
derecho que le asiste al titular de oponerse o negarse a la misma. De manera rotunda lo
ha sefialado asi el Tribunal Supremo al afirmar que “el consentimiento prestado debe
ser correctamente informado y terminantemente libre. El titular del derecho debe ser
enterado de que puede negarse a autorizar la entrada y registro que se le requiere, asi
como las consecuencias que pueden derivarse de esa actuacion policial” (STS de 26 de
noviembre de 2003).

De forma si cabe més clara lo ha advertido también la Audiencia Provincial de
Valencia, cuando apostilla que “e/ consentimiento debe ser solicitado de manera
expresa y formal e informando al requerido del objeto de la solicitud y de las razones
de la misma, asi como de su derecho constitucionalmente reconocido a no consentir la
entrada en su domicilio sin mandamiento judicial. S6lo asi se garantiza que el
consentimiento pueda prestarse de manera consciente y libre, y por tanto validamente”
(Sentencia de 23 de octubre de 1997). Logicamente, ello tendria repercusiones en las
propias pruebas obtenidas por la Inspeccidn, pues en aplicacion de la teoria procesal del
“fruto del arbol envenenado” dichas pruebas podrian adolecer de nulidad absoluta (art.
11. 1 LOPJ)¥®. Asi, por ejemplo, la SAN de 24 de octubre de 2003, establece que el
consentimiento para la entrada debe ser otorgada por el titular, no por empleado alguno,
no siendo tampoco suficiente que no conste su negativa: “La informacion obtenida de
los archivadores reconocidos fue la Unica tenida en cuenta por la Inspeccion para la
determinacion de la B 1 y a ello se afade que la persona presente durante el
reconocimiento era un empleado ocasional en el curso de una inspeccion efectuada sin
autorizacion judicial y sin autorizacion de los legales representantes de la empresa
(Gnicos que podian suplir la falta de autorizacidon judicial), sin que conste prestado tal
consentimiento a posteriori. La informacién obtenida result6 ser una prueba
ilicitamente obtenida y las actuaciones inspectoras nulas de pleno derecho” .En el
mismo sentido, la SAN de 4 de diciembre de 2003, afirmara que: “el consentimiento de
un jardinero empleado de la entidad no es suficiente para autorizar la entrada en el
domicilio de la misma, sino que la autorizacion debe provenir del titular, sin que baste
que no conste su negativa. Por tanto, la prueba ilicitamente obtenida supone la nulidad
de las actuaciones de la Inspeccion”.

Notese, por otro lado, que la negativa a otorgar el consentimiento por parte del
titular del domicilio, cualquiera que sea el fundamento de dicha negativa, carece de
efectos juridicos perjudiciales para el contribuyente, y no puede en absoluto tildarse de
excusa o resistencia a la actuacion inspectora (no siendo por ello sancionable), al
tratarse del simple ejercicio de un derecho constitucional fundamental (y lo mismo
aconteceria con la revocacion de ese mismo consentimiento, una vez prestado)®!.

%0 La STS de 2 de junio de 1995 sefiala que la falta de cumplimiento de los requisitos establecidos para
otorgar el consentimiento “podra trascender a la regularidad del acta de inspeccién y, en su caso, a la
eficacia probatoria de determinados elementos de conocimiento incorporados al acta. Incluso (...) cabria
llegar a admitir una presuncién iuris tantum de falta de consentimiento derivada de la omision de los
citados requisitos formales”.

31 Asi lo confirma la doctrina, vid., por ejemplo, NAVARRO FAURE, A. “El domicilio......”, op. cit. pag.
254, pero también los propios Inspectores de Hacienda. Por todos, AA. VV. Guia de la Ley General
Tributaria, CISS, Valencia, 2004, pag. 297 y AA. VV. Guia de la Recaudacién Tributaria, CISS,
Valencia, 2005, pag. 58.



Eso si, la carga de la prueba de que el consentimiento se prestd validamente recae
sobre la Administracion (art. 105. 1y 214. 1 LGT y 217 LEC) quien no podra limitarse
a sefialar que no hubo oposicion manifiesta del obligado, sino que tendra que demostrar
que éste la otorgo oportunamente. En tal sentido, la STS de 17 de mayo de 2001, afirma
que “cuando el Tribunal de instancia dice, como una de las razones para apoyar su
decision, que “‘no consta que no se autorizase la inmision necesaria para la inspeccién
en la vivienda de la recurrente”, esta utilizando un argumento equivocado, porque no
es la negativa lo que tiene que constar, sino el consentimiento. El art. 18. 2 de la CE no
permite otra interpretacion: la Administracion necesita el consentimiento del titular, y
no le basta el mero hecho de que no conste la negativa” (igualmente las SSAN de 11 de
octubre, 20 de julio, 18 y 11 de mayo de 2006, entre otras).

Si se tratase del domicilio de personas juridicas o de entes sin personalidad
juridica, el consentimiento debe solicitarse y debera ser prestado en el primer caso por
el administrador como representante legal y orgénico de la entidad (SSTS de 30 de
mayo de 2003, 13 de diciembre de 2002 y 2 de junio de 1995; SAN de 24 de marzoy 4
de diciembre de 2003; SAP de Gerona de 22 de mayo de 2000; SAP de Barcelona de 3
de julio de 2001) y en el segundo, por aquella persona que ostente la representacion del
ente sin personalidad. Ha de reputarse, pues, irregular el consentimiento recabado de los
empleados o los encargados de tareas administrativas (STS de 17 de mayo de 2001,
SSAN de 11 de octubre, 20 de julio de 2006 y 18 de mayo de 2006, 15 de abril de 2004
y SAP de Gerona de 22 de mayo de 2000).

En ocasiones, sin embargo, todo cuanto hemos sefialado méas arriba adquiere
perfiles particulares a la luz del caso concreto y matiza en alguna medida las
conclusiones anteriores. Ello no quiere decir que cuanto hemos afirmado y sustentado
con los oportunos pronunciamientos judiciales carezca de valor, simplemente significa
que cuando en el supuesto particular concurren matices particulares, los Tribunales de
Justicia establecen el adecuado rango prelaticio entre ellos con el fin de resolver la
cuestion litigiosa que se les propone, lo que en ocasiones, implica cierto desprecio de
alguna de las conclusiones que parecian hasta ese momento pacificas. Tal es el caso de
la STS de 25 de junio de 2008, donde los actuarios desplegaron una inequivoca
compulsion psicolégica advirtiendo sobre la posibilidad de impetrar el auxilio de las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado si no se les franqueaba la entrada, pese a lo
cual el Alto Tribunal consider6 correcta la actuacion administrativa. Debe advertirse,
sin embargo, que en el caso enjuiciado, quien posibilitd la inmisién domiciliaria fue el
asesor fiscal de la empresa que, ademas, y esto es lo relevante, contaba con expresos
poderes notariales de representacion, por lo que el Tribunal Supremo consideré mucho
mas relevante esto ultimo, que las posibles compulsiones psicolégicas de los
funcionarios de la AEAT®,

32 a referida STS de 25 de junio de 2008, comienza aludiendo a la motivacion desplegada por la STSJ de
Cataluna de 17 de mayo de 2005, de la que trae causa. “En la sentencia recurrida se exponen los
siguientes argumentos de interés a los efectos de la resolucion que ahora se dicta: “Obra, a los folios 1y 2
del expediente por la Administracion remitido, el otorgamiento de representacion por parte de Fotoprix S.
A. a D. A. ... para “actuar ante la Inspeccion de los Tributos de AET (sic) en el procedimiento de
comprobacion e investigacion asi como en los procedimientos sancionadores ulteriores, que en su caso,
pudieran iniciarse; con las facultades, entre otras, de facilitar la préactica de la comprobacion e
investigacion inspectora y aportar cuantos datos y documentos se soliciten o se interesen, asi como firmar
cuantas diligencias extienda la Inspeccion”. Obran, igualmente, a los folios 6 a 12 del expediente las
oportunas diligencias de entrada en el domicilio social de Fotoprix, calle Pellors...de Barcelona, los dias 3



VI. LA AUTORIZACION JUDICIAL PARA LA ENTRADA LOCATIVA DE
LA INSPECCION DE LOS TRIBUTOS. EL NECESARIO JUICIO DE
PROPORCIONALIDAD.

Como ha quedado ya dicho, ante la negativa del titular domiciliario, la
Administracion no tiene otra alternativa que exhibir la autorizacion judicial si quiere
llevar a cabo sus pretensiones inquisitivas. No es necesario, sin embargo, esperar a la
negativa del obligado, para una vez constatado dicho extremo solicitar del juez el
oportuno permiso, pues ello equivaldria a que el requerimiento y la negativa del
interesado se erigieran en condicion necesaria de la eficacia habilitante de la resolucion

de febrero y 16 y 19 de abril de 2004, asi como , a los folios 13 y siguientes, la diligencia-relacion del
material documental e informatico ocupado; diligencias todas ellas suscritas, junto con los funcionarios
de la Inspeccion, por D. A...., como representante autorizado de la persona juridica inspeccionada. De otra
parte figura asimismo en el indicado expediente, al folio 2 bis, la autorizacién de entrada, acordad al
amparo del articulo 141 de la Ley General Tributaria y del art. 39. 1y 2 del R.D. por el que se aprueba el
Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos, a determinadas estancias en el domicilio social,
instalaciones y locales de negocios de Fotoprix S. A. suscrita por el Delegado Especial de la Agencia
Tributaria de Catalufia. La inequivoca constatacion del consentimiento del representante de la entidad
objeto de la inspeccién fiscal a la entrada en la sede social de los funcionarios que, autorizados por
Delegado de la AEAT iban a practicar las oportunas diligencias inspectoras; el asentimiento también
inequivoco de dicho representante, firmando las oportunas actas, a las diligencias practicadas en dicha
sede, excluyen cualquier vulneracion de los derechos fundamentales reconocidos en los apartados 2y 3
del art. 18 de la Constitucion Espafiola. De otra parte la aducida omision por parte de los funcionarios
inspectores actuantes de determinadas formalidades reglamentariamente exigidas constituiria una cuestion
de mera legalidad ordinaria ajena por completo al objeto del presente recurso de amparo jurisdiccional
ordinario de derecho y libertades fundamentales. Procede, por lo considerado, la desestimacion del
presente recurso; cuyas costas deberan ser impuestas a la actora”. Tras esta exposicion, el Tribunal
Supremo aporta su propia motivacion en los siguientes términos: “En lo demads, las alegaciones
sustantivas del recurrente tampoco son estimables, la mayor parte de las extensisimas argumentaciones
del recurrente, parten a veces de una confusion entre el contenido constitucional del domicilio privado de
las personas fisicas titulares de la empresa inspeccionada, y el domicilio social de la misma, que absoluto
se dice radicara en un mismo espacio fisico. O de la negativa de la existencia de consentimiento de los
representantes de la entidad, desconociendo lo que como hecho probado se dice en la sentencia respecto a
dicho consentimiento, fundado segln la misma en unas facultades suficientemente amplias para el tipo de
diligencias practicadas, otorgadas a través de un apoderamiento escrito en el que figura el nombre de la
concreta persona que actla por cuenta de la empresa al conferir la representacion, asi como su firma. Lo
que en absoluto ha sido desvirtuado mediante la invocacion de infraccion de las normas valorativas de la
prueba documental, que ni tan siquiera son citadas, ni de una argumentacién convincente sobre el carcter
arbitrario de la valoracion probatoria efectuada por el juzgador de la instancia. También ha de decirse,
gue son por demas inconsistentes las alegaciones que se exponen acerca de los arts. 141 LGT y 39. 2 del
TIT (sic) concernientes a la utilizacion por la Administracion Inspectora de la autorizacion, escrita del
Delegado o Subdelegado de Hacienda para, en su caso, suplir la falta de consentimiento de quien
representaba a la empresa en el momento de la préactica de las diligencias, pues se trata de una prevision
cuya constitucionalidad no se discute y que sin duda trata de compatibilizar los derechos a la
inviolabilidad del domicilio, otorgados por el art. 18. 2 de la Constitucion, con el deber del sostenimiento
de las cargas publicas impuesto por el art. 31. 1 de ese Supremo Cuerpo normativo. Finalmente ha de
concluirse diciendo que debe rechazarse la alegacion relativa de que el consentimiento del Sr. A..., que
actuaba en representacién de la empresa, estaba viciado por contener dicha autorizacion previsiones
intimidatorias, ante todo porque choca con el contenido de los hechos probados fijados por la sentencia,
en que no se hace referencia a que el representante citado sirviera constrefiido por ese supuesto caracter
intimidatorio de la autorizacion, y, en cualquier caso porque la referencia a que si se ponian obstaculos a
la Inspeccion, se solicitaria el inmediato auxilio de otros agentes de la autoridad (Policia Nacional, Mozos
de Escuadra, Guardia Civil o Guardia Urbana), no es otra cosa que una directa aplicacion de lo que se
dice en el art. 112 LGT vy art. 6° del RIT, respecto de los derechos, consideraciones y prerrogativas del
personal inspector”.



judicial, pudiéndose comprometer asi indefinidamente la actuacion de la Inspeccion de
los Tributos (ATC de 26 de marzo de 1990).

Ahora bien, dicho esto lo cierto es también que la Inspeccion tendra que motivar
concienzuda y minuciosamente el juicio de proporcionalidad necesario para llevar al
convencimiento del Juez que la invasion domiciliaria resulta indispensable para alcanzar
el fin perseguido, extremo éste de nada facil consecucion.

La jurisprudencia exige a tal fin que en la solicitud de permiso para la entrada se
expongan los indicios, sospechas y datos objetivos concretos que aconsejen una medida
tan relevante como la inmision administrativa, sin que puedan entenderse por tales las
simples suposiciones o conjeturas®® ni mucho menos las afirmaciones genéricas sin
contenido preciso (SSTS de 22 de marzo de 2004 y 17 de Junio de 2003)3*. Por lo tanto,
la Administracion deberd reflejar en la solicitud del permiso al Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo, los datos y circunstancias objetivas que hagan verosimil la
sospecha de la comision del ilicito y que no existe otra posibilidad que la entrada para
poder combatirlo, siendo esto ultimo muy relevante, pues de otra forma el Juez no
podria apreciar la necesidad —inexistencia de otro medio menos gravoso para alcanzar la
finalidad perseguida-, idoneidad -valoracién de que la entrada domiciliaria no es inutil
para alcanzar el fin que se persigue- y proporcionalidad —ponderacién de los beneficios
derivados de la inmision y el sacrificio que implica en el derecho a la inviolabilidad del
domicilio- necesarias para entender pertinente la medida®.

33 El TC afirma a este respecto que el juez debe tomar en consideracion unos elementos de conviccidon
“que constituyan algo mas que meras suposiciones o conjeturas de la existencia de un delito o de su
posible comision, esto es, la apoyatura en datos objetivos suficientes para apreciar la necesidad e
idoneidad de la medida (Sentencia de 29 de mayo de 2000). En el mismo sentido las SSTS de 17 de
marzo y 21 de febrero de 2005.

3 Eso, claro esta, no implica que la solicitud administrativa deba demostrar de manera incontrovertible la
comision de un delito contra la Hacienda Publica, pues en el sentir de la SAN de 8 de enero de 2003, la
entrada y registro domiciliario por los funcionarios publicos constituye una medida que “no es posterior al
descubrimiento del delito, sino que se dirige a su averiguacién y al descubrimiento del delincuente (...)
como es obvio, de existir ya pruebas y constancia del delito seria superflua tal medida adicional, que si se
adopta en fase de investigacion es precisamente para comprobar y corroborar la certeza de los indicios o
sospechas racionales del delito que se investiga y que esta por ello en fase de presuncion, por lo que sobre
¢l no tiene por qué existir una prueba”. En analogo sentido la STS de 27 de octubre de 2006 y el ATS de
16 de noviembre de 1994

% Como sefiala el ATC de 26 de marzo de 1990, “la intervencién de la autoridad judicial (...) aunque
inserta en un procedimiento administrativo, como en este caso el de inspeccién tributaria, no puede
entenderse como automaética (STC 137/1985) de modo que prive al Juez de toda capacidad de formacion
de juicio (...) pudiendo éste, en consecuencia, examinar, controlar y, en su caso, rechazar la entrada en el
domicilio sin el consentimiento del interesado”. Abundando en ello, NAVARRO FAURE, A. “El
domicilio constitucional protegido...”, op. cit. pag. 243, enfatiza la diferencia que a estos efectos puede
existir entre un Juzgado de Instruccidén penal y un Juzgado de lo Contencioso: “La atribucién de la
competencia a los juzgados de lo Contencioso-Administrativo tiene importantes consecuencias practicas
en orden a las facultades del juez, en la medida en que los juzgados de lo contencioso no tienen por qué
actuar con la misma celeridad que un juez de instruccidn en el &mbito penal y porque si bien el juez de lo
contencioso que autoriza la entrada no necesita realizar un examen exhaustivo del fondo del asunto, si
puede valorar la razonabilidad de la entrada y de la proporcionalidad de la medida en relacion al
procedimiento inspector”.



Dicho de otra manera, el juicio de proporcionalidad exigira efectuar el andlisis de la
adecuacion de la medida con el fin que se pretende conseguir y que no es otro que la de
permitir una medida restrictiva de un derecho fundamental. Como sefiala ALVAREZ
MARTINEZ, siguiendo de cerca la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman,
“el juez contencioso tendrd que enjuiciar no solo si aquélla es una medida apta para
conseguir la concreta finalidad perseguida (juicio de idoneidad) constituyendo,
ademas, el unico medio posible a través del cual puede alcanzarse el objetivo propuesto
con idéntica eficacia (juicio de necesidad), sino también si existe el debido equilibrio
entre el sacrificio del derecho fundamental contemplado en el art. 18. 2 de la Carta
Magna y la ventaja que se obtendra con ello o, si se prefiere, si tal sacrificio se
encuentra en razonable proporcion con los intereses publicos que se tratan de proteger
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto) .

Todo ello obliga a pensar, como ya ha sido apuntado con anterioridad, que seran
muy contados y excepcionales los supuestos en los que los érganos de la inspeccion
puedan exigir la entrada domiciliaria®’. Otra cosa es que lo intenten aprovechando el
factor sorpresa, recabando la colaboracion del contribuyente.

VIil. ;PUEDE CONSIDERARSE CORRECTAMENTE INICIADA LA
INSPECCION SIN EL CONOCIMIENTO DE LA MISMA POR PARTE DE
LOS TITULARES DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA SUJETA A
COMPROBACION ADMINISTRATIVA?. (EN CASO CONTRARIO
PUEDEN ADOPTARSE, AL MENOS, MEDIDAS CAUTELARES POR
PARTE DE LOS ACTUARIOS?.

Logicamente, en estos casos nos hallamos ante la iniciacién del procedimiento
inspector sin previa comunicacion, a traves de personacion en los locales o
dependencias del sujeto o donde haya pruebas del hecho imponible. El art. 177. 2 del
RAT (que mantiene parcialmente el contenido del art. 30. 2 del derogado RGIT)
permite la iniciacién de las actuaciones inspectoras mediante personacion del actuario

% La inviolabilidad....., op. cit. pag. 270. En €l mismo sentido NAVARRO FAURE, A. “El domicilio....”,
op. cit. pag. 244, para esta autora, “el principio de proporcionalidad que debe presidir la limitacion de los
derechos fundamentales -exige- que la entrada en el domicilio —sea necesaria- u objetivamente justificada
en el sentido de que no existe una alternativa menos gravosa, en cuyo caso no se justificaria la entrada en
el domicilio”. A ello también se ha referido la STC de 23 de febrero de 1995, cuando sefiala que “aqui
juega con el maximo rigor el principio de proporcionalidad, que exige una relaciéon ponderada de los
medios empleados con el fin perseguido, para evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los derechos
fundamentales, cuyo contenido esencial es intangible. Este principio (....) ha sido configurado también
jurisprudencialmente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuya recepcién se impone en este
ambito desde la propia Ley Suprema (...) En tal aspecto, desde los casos Chapell y Niemietz (Sentencias
del TEDH de 30 de marzo de 1989 y 16 de diciembre de 1992) se viene exigiendo la imposicion de
garantias y cautelas que eviten comportamientos arbitrarios en la ejecucion, ante la eventualidad de la
falta de audiencia previa del afectado (...) En ocasion reciente, el mismo Tribunal Europeo ha insistido en
que la autorizacion a la inspeccién tributaria para entrar en un domicilio particular debe otorgarse con las
garantias suficientes y el control adecuado, haciendo asi posible el equilibrio de los intereses generales y
particulares (Sentencia TEDH de 25 de febrero de 1993, caso Funke). Este Tribunal Constitucional habia
advertido ya, en la misma sintonia y con anterioridad a la jurisprudencia antedicha, que las medidas
restrictivas de los derechos fundamentales han de reducirse al minimo indispensable adoptando en su
ejecucion las cautelas imprescindibles al efecto, bajo la salvaguarda del Juez (STC 22/1984, 137/1985,
144/1987, 160/1991 y 7/1992)”.

S NAVARRO FAURE, A. “El domicilio..., op. cit. pag. 245.



sin previa comunicacién en los locales o dependencias del sujeto pasivo, al amparo de la
potestad de entrada y reconocimiento de fincas.®. Esta constituye una forma anémala
de inicio de las actuaciones inspectoras que atenta contra los derechos de informacion
que deben prestarse al obligado tributario por mandato expreso de la LGT. A este
respecto, conviene advertir que el art. 172. 5 del RAT sefiala que “se considerard que el
obligado tributario o la persona bajo cuya custodia se encuentren los lugares a que se
refiere el art. 142. 2 LGT prestan su conformidad a la entrada y reconocimiento cuando
ejecuten los actos normalmente necesarios que dependan de ellos para que las
actuaciones puedan llevarse a cabo”.

A mi juicio, tal prevision debe considerarse nula, salvo que se entienda de la
siguiente manera: que el inicio de actuaciones sea simultanea a la comunicacion al
propio obligado tributario y a nadie mas que a él. Cierto es que el art. 142. 2 LGT
otorga cobertura legal a esta posibilidad, pero la personacion del inspector actuario sin
conocimiento del obligado tributario concernido por esas actuaciones inquisitivas
plantea serios problemas que pasamos a inventariar:

1) El art. 30. 2 RGIT permitia que las actuaciones se entendieran “con quien ostente
su representacion como encargado o responsable de la dependencia”. En parecidos
términos se expresa el art. 177. 2 R. D. RAT, para el que “las actuaciones se entenderan
con el obligado tributario si estuviese presente y, de no estarlo, con los encargados o
responsables de tales lugares”. Pero ¢puede un reglamento imponer una representacion
al obligado tributario en la persona de sus empleados sin que exista mandato alguno en
tal sentido?. El Tribunal Constitucional lo niega en sentencias recientes (SSTC
111/2006 y 113/2006). Por eso, quizas, el referido art. 177. 2 suprime la referencia a la
representacion que si contenia, insistimos, el derogado RGIT.

2) En modo alguno puede equipararse el conocimiento de la entrada en el domicilio
del actuario por parte del encargado o trabajador (con su consiguiente efecto de inicio
del procedimiento) con el conocimiento del propio interesado.

3) Otra cosa seria que el procedimiento se hubiera ya principiado (en el
procedimiento ya iniciado no se requiere la presencia o participacion del obligado). Pero
no ocurre asi para el inicio.

4) Podria decirse que la copia de la diligencia entregada al encargado sirve de
notificacion del inicio de las actuaciones, pero ello no es posible, pues a tenor del art.
111 LGT, so6lo la notificacion domiciliaria puede ser recibida por persona distinta del
destinatario, pero no cuando se practica en locales y dependencias distintos del
domicilio. Tampoco el art. 112 LGT permite notificar por comparecencia si no se ha
intentado por dos veces en el propio domicilio fiscal.

38 El referido art. 30. 2 RGIT disponia expresamente lo que sigue: “Cuando lo estime conveniente para la
adecuada practica de sus actuaciones, y observando siempre lo dispuesto en el articulo 39 de este
Reglamento, la Inspeccion de los Tributos podra personarse, sin previa comunicacién, en las oficinas,
instalaciones o almacenes del interesado o donde exista alguna prueba al menos parcial del hecho
imponible. En este caso, las actuaciones se entenderan con el interesado, si estuviere presente, o bien con
quien ostente su representacién como encargado o responsable de la oficina, registro, dependencia,
empresa, centro o lugar de trabajo. Asimismo, cuando lo considere justificado, la Inspeccién de los
Tributos podra poner en conocimiento del interesado el inicio de las actuaciones inspectoras sin previa
notificacion de la oportuna comunicacion”.



5) El art. 172. 5 del RAT contempla la posibilidad de revocar el consentimiento por
parte del inspeccionado, debiendo los funcionarios de la Inspeccion, en tal caso,
abandonar los lugares en que se desarrollan las actuaciones, sin perjuicio de las
oportunas medidas cautelares. Si eso es asi, una vez iniciada y conocida la actuacion
inspectora, mas relevante debe ser la falta de consentimiento cuando de lo que se trata
con la visita es de iniciar el propio procedimiento inquisitivo. Dicho de otra manera, si
se puede retractar o revocar el consentimiento otorgado, es de todo punto l6gico pensar
que pueda no otorgarse —con mucho méas motivo todavia- desde un principio por el
seguro desconocimiento de las actuaciones por parte del propio sujeto pasivo
concernido por la actuacion administrativa.

6) Pero es que, ademas, el derogado art. 30. 3 RGIT sefialaba que esa personacion
sin comunicacion no tendria efectos de inicio si el interesado no tenia conocimiento
formal de la misma. Y esto Gltimo nos sumerge en dos preguntas ya anunciadas en
lineas precedentes. ¢Puede desarrollarse la entrada sin estar el propio obligado tributario
y sin que tenga conocimiento del inicio?. O, lo que es lo mismo, ¢la potestad de entrada
en fincas puede ejercerse fuera del procedimiento inspector?, pues es claro que dicho
procedimiento no deberia poder iniciarse sin previo conocimiento del obligado
tributario. Ya hemos sefialado la opinion que a la jurisprudencia le merecen este tipo de
actuaciones (la SAN de 24-X-2003, establece que el consentimiento para la entrada
debe ser otorgada por el titular, no por empleado alguno, no siendo suficiente que no
conste su negativa. Y en el mismo sentido se pronuncia la SAN de 4 de diciembre de
2003).La conclusién es evidente, solo la notificacion previa o simultanea al inicio del
procedimiento y al propio obligado tributario, parece capaz de cubrir las exigencias de
la LGT. Entre otras cosas porque la propia LGT se remite en tema de notificaciones a la
LRJPAC vy ésta, en su articulo 58 ordena que se notifiquen a los interesados las
resoluciones y actos administrativos que afecten a sus derechos e intereses. ¢Puede
entenderse acaso que el acuerdo de inspeccionar a un sujeto y el consiguiente acto de
inicio del procedimiento no “afecta” a su esfera juridica?. Por lo tanto, el art. 177 del
RAT ha de interpretarse en el sentido de que la mera personacion del actuario no inicia
por si sola el procedimiento inspector. Por eso, intentada la personacién del actuario, si
no se halla presente el interesado, no parece posible continuar con la entrada y
reconocimiento de los locales ante la mera presencia del encargado, diga lo que diga el
RAT.

A este respecto, el propio Consejo de Estado en el dictamen preceptivo anterior
a la promulgacién del RAT lleg6 a sefialar, que la presuncion de consentimiento en la
entrada y registro por parte de la Inspeccién, vulneraba la informacion sobre los
derechos y obligaciones que debia prestar la Administracion, pero se limit6é a aconsejar
al Gobierno lo siguiente: “Por esta razon, el futuro reglamento deberia garantizar...que
el consentimiento para realizar una entrada y reconocimiento en un domicilio sea
prestado por el obligado tributario con conocimiento de sus derechos y de forma
libre”. Con tan benevolente recomendacion, el Proyecto de Reglamento no se modificd,
pues el Gobierno sélo acepta (y a regafiadientes) las observaciones con caracter esencial
a los efectos de lo establecido en el articulo 130. 3 del Reglamento Organico del
Consejo de Estado. En resumen, el Gltimo inciso del art. 177 2 del RAT incurre en
ilegalidad cuando autoriza al inspector actuario a proseguir la personacién con los
encargados o responsables de los locales.



Algun representante de la Administracion Tributaria podria decir que en tal caso,
al menos, la Inspeccion podria adoptar medidas cautelares. Tampoco me parece posible.
El art. 146 LGT se refiere a las medidas_cautelares que puede adoptar la Inspeccion.
Como primer requisito de orden temporal, la LGT s6lo contempla la posibilidad de
adoptar dichas medidas cautelares en el procedimiento de inspeccidn. Se exige pues que
se adopten en el inicio del procedimiento de inspeccion 0 en un momento posterior,
pero no cabe su adopcion con anterioridad al inicio (como seria el caso, pues ningln
procedimiento se habria iniciado con la sola personacion de los funcionarios y su
comunicacion al encargado del local).

Esto equivale a decir que la LGT impide la adopcion de medidas cautelares
provisionalisimas, que son las que pueden acordarse antes del inicio del procedimiento
inspector, pese a que las mismas estan mas que consolidadas en la moderna doctrina
sobre tutela cautelar y han tenido acogida en nuestra legislacion procesal y
administrativa. Asi, por ejemplo, el art. 297 de la LEC, permite la adopcion de medidas
de aseguramiento de pruebas con anterioridad al inicio mismo del proceso y lo mismo
hace el art. 72 LRIPAC para el procedimiento administrativo.

Ahora bien, siendo eso asi, ¢podria invocar la AEAT la aplicacion subsidiaria de
la Ley 30/92 para la adopcion de esas medidas provisionalisimas, ex art. 7 de la LGT?.
La respuesta es absolutamente negativa, porque la Ley 30/92 se remite a los supuestos
previstos en las Leyes y la LGT no contempla dicha posibilidad. Desde luego, el RAT
tampoco puede salvar dicha laguna, en la medida en que la propia Ley 30/92 ha
congelado el rango, exigiendo norma legal para permitir la adopcion de las medidas
cautelares provisionalisimas y vedando con ello su establecimiento por un simple
Reglamento. Dicho de otra manera, habiendo guardado silencio al respecto la LGT no
cabe la medida provisionalisima, salvo que dicho cuerpo legal se reforme en tal sentido.

J. Andrés Sanchez Pedroche



