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Requisitos para la validez del consentimiento prestado a la
entrada en el domicilio por la inspeccion de los tributos
con autorizacion judicial

Juan Ignacio Moreno Ferndndez
Letrado del Tribunal Constitucional

Profesor titular de Derecho Financiero y Tributario

1. LA PRESTACION DEL CONSENTIMIENTO A UNA ENTRADA
DOMICILIARIA AUTORIZADA JUDICIALMENTE

Una vez otorgada la autorizacién judicial de entrada en un domicilio cons-
titucionalmente protegido es necesario, en todo caso, con caracter previo a
su «ejecucion», la negativa del afectado a una entrada voluntaria y, por tanto,
consentida.! La obtencion de una autorizacion judicial no excusa a la ins-
peccion actuaria de intentar buscar «el consentimiento del interesado» de mo-
do que, solo « falta» del mismo (art. 550 LECrim), podra procederse a la en-
trada forzosa en el domicilio. Esa solicitud del consentimiento al afectado
debe realizarse de manera informada, clara y no condicionada? para que su
prestacion pueda efectuarse de un modo libre y espontaneo, absteniéndose
el afectado de ejercer su derecho de oposicion.

No es infrecuente encontrarse ante autorizaciones judiciales de entrada y
registro del domicilio constitucionalmente protegido de un obligado tributa-
rio que, por el incumplimiento de los requisitos exigibles, son posteriormente
revocadas en sede judicial (falta de motivacion, inexistencia de indicios sufi-
cientes, etc.). Pero tampoco es infrecuente encontrarse con que la Agencia Tri-
butaria, acto seguido, pretende hacer valer el eventual «consentimiento» pres-
tado por el afectado al momento de la entrada y registro, las mas de las veces,
«contaminado» por las circunstancias ambientales concurrentes. No hay que

! Para L. M. ALonso GONZALEZ «el titular del domicilio puede legitimamente manifestar su
consentimiento a que se produzca tal entrada. Pero su manifestacion de voluntad no es en ab-
soluto definitiva. Si no se produce o, por su contenido, es contraria a la entrada domiciliaria, la
resolucion del 6rgano despliega entonces toda su eficacia supliendo el asentimiento del titular
del domicilio o superponiéndose a su negativa» (1993, pags. 244-245).

2 Como apunta J. L. BoscH CHOLBI «debe exigirse que siempre exista constancia de la adver-
tencia al titular del derecho que tiene a negar la entrada y/o el registro, y, aun asi, el interesa-
do no realizase ningin acto del que pudiese inferirse su oposicion» (2015, pag. 377).
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descuidar que la negativa a la entrada ya autorizada chocaria frontalmente
con la propia existencia de esa autorizacion judicial (coercion judicial), es-
grimida en presencia de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado ga-
rantes de una eventual entrada por la fuerza (intimidacion policial) y bajo
la amenaza de una posible subsuncion de la conducta opositora en el tipo in-
fractor de la resistencia u obstruccion a la actuacion inspectora o, incluso, en
el tipo penal por desobediencia grave a la autoridad (coaccion legal).

Para que el consentimiento prestado sea valido «debe estar garantizada la
ausencia de todo tipo de coercién o amedrentamiento que pueda viciar la li-
bertad con la que ha de tomarse la decisién».? Sin embargo, la naturaleza de
los dispositivos articulados para garantizar una entrada forzada en el domi-
cilio (autorizaciones judiciales preventivas esgrimidas por los funcionarios
de la inspeccion tributaria que son secundados por las fuerzas de seguridad
del Estado y actian bajo la amenazada de la infraccién por resistencia u obs-
truccion o del delito de desobediencia) es constitutiva de un ambiente de co-
ercion que resulta dnapropiado para expresar con voluntariedad la renuncia
a un derecho constitucional».*

Por la anterior razén, es necesario comprobar que el consentimiento even-
tualmente otorgado al momento de la entrada, no solo se prest6 de forma in-
formada,’> sino también de manera libre y espontanea. Eso si, el analisis de
la validez del consentimiento prestado «se debe realizar acudiendo a una in-
terpretacion restrictiva y siempre en favor de la tutela del derecho funda-
mental afectado», para lo cual hay que determinar «si la autorizacion ha sido
prestada en condiciones de libertad necesarias para que pueda hablarse de
una verdadera autodeterminacion».® Dicho de otra manera, hay que analizar
que no ha sido consecuencia «de un comportamiento debido», entendido co-
mo un «deber del que no es posible sustraerse»,’” porque de ser asi estariamos
ante «un supuesto paradigmatico de coaccion o falta de voluntariedad» (inti-
midacion)® que convertiria el consentimiento en nulo (art. 1265 CC) y, por
tanto, carente de valor para legitimar ninguna clase de entrada domiciliaria.’

3 STS —Penal- nim. 1451/2003, de 26 de noviembre (recurso nim. 733/2002), FD 7.° (Roj:
STS 7528/2003).

4 En términos similares, STS —Penal- ndm. 1451/2003, de 26 de noviembre (recurso nim.
733/2002), FD 7.° (Roj: STS 7528/2003). Como apunta J. M. Roji BUQUERAS a actuacion de la Ins-
peccion debe evitar todo tipo de coaccion o intimacion psicoldgica, por liviana que esta pueda
parecer, como la amenaza de una Inspeccion mas a fondo, de un mayor rigor en la futura li-
quidacion, de una ampliacion de las actuaciones o del establecimiento de cualquier tipo de pre-
suncion como consecuencia de la legitima negativa» (2000, pag. 13).

> Hay que tener presente que es nulo, ex art. 1265 CC, «el consentimiento obtenido sin ha-
ber sido informado de un dato relevante para la toma de posicion sobre el consentimiento que
se solicita» [STS —~Contencioso-administrativo— de 15 de junio de 2015 (recurso nim. 1407/2014),
FD 5.° (Roj: STS 2879/2015)].

¢ STS —Penal- num. 1061/1999, de 29 de junio (recurso nim. 795/1998), FD 3.° (Roj: STS
4620/1999). Y también STS -Penal- nim. 2010/1992, de 13 de junio, FD 1.° (Roj: STS
10028/1992).

7 Asi, V. A. GARCIA MORENO (2015, pag. 2).

8 STS —Penal- nim. 1451/2003, de 26 de noviembre (recurso nim. 733/2002), FD 6.° (Roj:
STS 7528/2003).

° No siempre se ha visto asi. El Tribunal Supremo, en alguna ocasion ha entendido que, exis-
tiendo una autorizacion judicial, si el afectado no se opone a la entrada y registro, esta consintiendo
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En suma, una vez autorizada judicialmente la entrada domiciliaria, si el
afectado abdicara de ejercer su «derecho de oposicién», el consentimiento
eventualmente prestado a la entrada en el domicilio solo sera eficaz cuando
su prestacion se hubiese hecho de manera libre y espontanea, para lo cual
es necesaria la previa informacion conforme a pautas de lealtad, buena fe y
transparencia. No son vilidos, por el contrario, ni los consentimientos pres-
tados con engaino (lo que acaeceria, por ejemplo, cuando la inspeccién ac-
tuaria ocultase al afectado la negativa del juez a la concesion de la autoriza-
cion o cuando le hiciese creer que contaba con una autorizacion judicial de
la que carecia), ni los mediatizados por las circunstancias ambientales con-
currentes (como sucederia cuando su prestacion hubiese podido estar con-
dicionada por la presion judicial/policial/legal sobre el afectado).

2. LA AUTORIZACION JUDICIAL PARA LA ENTRADA DOMICILIARIA
ADMINISTRATIVA

La Constitucion consagra el domicilio como algo inviolable (art. 18.2). Co-
mo en la mayoria de los derechos fundamentales, se trata de una proteccion
que no es absoluta y que, por tanto, «viene configurada con atencion a otros
derechos»,'® lo que supone que puede soportar injerencias legitimas en de-
terminadas circunstancias. Por esta razon, el art. 18.2 CE, aun estableciendo
el derecho a la inviolabilidad del domicilio, permite la entrada o registro del
mismo en tres situaciones: con el consentimiento del titular, con autorizacién
judicial y, a falta de cualquiera de los dos anteriores, ante la existencia de un
estado de necesidad (la comision flagrante de un delito).

Desde el plano de la legalidad, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria (LGT), bajo el titulo Autorizacion judicial para la entrada en el
domicilio de los obligados tributarios, senala con caracter general que «cuan-
do en los procedimientos de aplicacion de los tributos sea necesario entrar en
el domicilio constitucionalmente protegido de un obligado tributario o efec-
tuar registros en el mismo, la Administracion tributaria debera obtener el con-
sentimiento de aquel o la oportuna autorizacioén judicial» (art. 113 LGT). Una
prevision similar se contiene en el Real Decreto de 14 de septiembre de 1882
por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), conforme
a la cual «el Juez o Tribunal que conociere de la causa podra decretar la en-
trada y registro (...) cuando hubiere indicios de encontrarse alli el procesado
o efectos o instrumentos del delito, o libros, papeles u otros objetos que pue-
dan servir para su descubrimiento y comprobacién» (art. 546 LECrim), pero
precediendo siempre el consentimiento del interesado (...) o a falta de con-
sentimiento, en virtud de auto motivado» (art. 550 LECrim) y «empleando pa-
ra ello, si fuere necesario, el auxilio de la fuerza» (art. 568 LECrim).

con la misma: «<En el presente caso consta que el Auto judicial de entrada y registro le fue notifi-
cado al interesado en su domicilio, y consta también que enterado de ello no se opuso a la en-
trada y facilité la practica de la diligencia, tal y como se hizo constar expresamente en el Acta; de
modo que consintié el registro. (...) Y en este caso tal consentimiento se presté por el interesado
que no se opuso a la entrada en su vivienda y facilité la practica de la diligencia de registro» [STS
—Penal- num. 628/2002, de 12 de abril (recurso nim. 409/20009, FD 1.° (Roj: STS 2593/2002)].

10 STC 136/2000, de 29 de mayo, FJ 3.
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Lo primero que debe senalarse es que «el procedimiento de la inspeccion
tributaria tiene una naturaleza inquisitiva y cumple, en su ambito, la funcién
de investigar y documentar el resultado de las pesquisas o averiguaciones, co-
mo medio de prueba en un procedimiento posterior, que normalmente sera
el de liquidacion pero que muy bien pudiera desembocar en otro sanciona-
dor e incluso penal por delito fiscal», estando das caracteristicas de tal ac-
tuacion administrativa, muy cercana en mas de uno de sus eventuales as-
pectos a la jurisdiccién penal como consecuencia de la equiparacion del
injusto de tal naturaleza y del administrativo».!!

Pues bien, es importante tener presente a estos efectos que la invasioén del
domicilio constitucionalmente protegido sin el permiso de quien lo ocupa, so-
lo puede hacerse (al margen del delito flagrante) si lo autoriza el juez com-
petente,'? debiendo tenerse en cuenta que:

a) Entradas administrativas: la autorizacion judicial no solo puede dic-
tarse en el seno de un procedimiento de investigacion penal; puede ser tam-
bién necesaria en el seno de procedimientos administrativos para la ejecucion
de actos de las Administraciones Publicas, definitivos o de tramite, sobre lo-
cales que tienen la condiciéon de domicilio constitucionalmente protegido.'?

b) Fases preliminares de investigacion: puede ser necesario realizar entra-
das domiciliarias en {ases preliminares> de investigacion,' lo que sucederia,

' STC 50/1995, de 23 de febrero, FJ 6.

12 E] art. 91.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOP)), sefiala que
«corresponde también a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo autorizar, mediante au-
to, la entrada en los domicilios y en los restantes edificios o lugares cuyo acceso requiera el con-
sentimiento de su titular, cuando ello proceda para la ejecucion forzosa de actos de la Admi-
nistracion”. Aunque hasta la aprobacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), la competencia para autorizar una entrada y re-
gistro en un domicilio o local cuyo acceso requiriese el consentimiento del titular, parecia tenerla
atribuida, con exclusividad, el juez de instruccion (de conformidad con lo previsto en el antiguo
art. 87.2 LOPJ), sin embargo, en la actualidad los Tribunales penales han perdido la habilitacion
para intervenir que ahora les corresponde a los juzgados de lo contencioso-administrativo (art.
8.5 LJCA) [SSTC 199/1998, de 13 de octubre, FJ 2; y 92/2002, de 22 de abril, FJ 3].

3 En efecto, da necesidad de una autorizacion judicial para que la administracién publica
pueda hacer entrada en un inmueble para ejecutar forzosamente una previa actuacion adminis-
trativa, sea esta definitiva o de tramite —como pueda serlo una actuacion inspectora, adminis-
trativa o tributaria— pero necesitada de ello para su efectividad, se plantea como una excepcion
constitucional y legal al principio de autotutela administrativa ejecutiva reconocida por nuestro
ordenamiento juridico en favor de las administraciones publicas por razon de la necesaria efec-
tividad del derecho fundamental subjetivo a la inviolabilidad domiciliaria» [STS] de Cataluna
nam. 889/2017, de 30 de noviembre (recurso nam. 73/2017), FD 2.° (Roj: STS] CAT 12404/2017);
y STSJ de Castilla y Le6n nam. 920/2018, de 11 de octubre (recurso nam. 349/2018), FD 2.° (Roj:
STSJ CL 3825/2018)]. Eso si, como sefiala S. FERNANDEZ RAMOS «en el ambito de la actuacion ins-
pectora, no existe de ordinario una decisién que se trate de ejecutar y cuya apariencia de lega-
lidad deba fiscalizar el Juez competente para conceder la autorizacion de entrada en el domici-
lio. En el ambito de las actuaciones inspectoras esta claro que la funcion del Juez no es la de
revision de la legalidad de un acto siquiera sumariamente, puesto que tal resolucién puede no
existir de ordinario, sino que la funcion del Juez se cenira a garantizar la legalidad de la inter-
vencion misma y a su encauzamiento» (2000, pag. 247).

14 Asi las denomina, por ejemplo, la SAN de 25 de julio de 2018 [recurso nim. 404/2016 (Roj:
SAN 3222/2016)], respecto de las investigaciones de la Comisién Nacional de los Mercados y de
la Competencia.
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por ejemplo, cuando uno de los primeros actos de una inspeccién tributaria
sea —aparte de la imprescindible orden de inclusién y carga en el plan de ins-
peccion-* la solicitud al juez competente de una autorizacion de entrada y re-
gistro en un domicilio,'¢ a la busqueda de una informacién confirmatoria de
los indicios existentes.!” Estas entradas deben necesariamente dirigirse a do-
cumentar unos indicios objetivos previos y no a buscar las pruebas que acre-
diten unas meras sospechas, consistiendo la autorizacion judicial «en un acto
de comprobacioén donde se ponderan las circunstancias concurrentes y los in-
tereses en conflicto, publico y privado, para decidir en definitiva si merece el
sacrificio de este, con la limitacién consiguiente del derecho fundamental».'®
¢) Autorizaciones judiciales preventivas: la solicitud de autorizacion de
entrada al 6rgano judicial no tiene por qué ser siempre y en todo caso pos-
terior al previo requerimiento del consentimiento de su titular y la subsi-
guiente negativa de este, pues esta exigencia «i lo imponen los articulos 142
y 113 LGT, ni se deriva inexorablemente de los principios constitucionales».*
Por tanto, la «solicitud» de la autorizacion judicial para una entrada domici-
liaria en el seno de un procedimiento de inspeccion tributaria no queda con-
dicionada al intento previo —temporal y fisico- de una entrada consentida.?
Como dijo el ATC 129/1990, no es posible admitir «que la autorizacion judi-
cial para la entrada de la inspeccion tributaria en el domicilio personal haya
de ser siempre y en todo caso posterior (y subsidiaria) al previo requeri-
miento del consentimiento de su titular y la subsiguiente negativa de este»,
porque ello «seria tanto como mantener que el Auto de entrada y registro so-
lo (...) puede ser dictado contra el consentimiento del interesado» (FJ 6).
Son posibles, pues, las entradas en el domicilio mediante una autorizacion
judicial otorgada como un «mecanismo de orden preventivo»*! porque «el ejer-

5> Hay que tener presente que la orden de inclusion y carga en el plan no es por si sola su-
ficiente para justificar la «necesidad» de la autorizacion judicial [STSJ de Catalufa ndm. 287/2013,
de 14 de marzo (recurso num. 166/2012), FD 4.° (Roj: STSJ CAT 3261/2013)].

16 Como apunta J. L. Bosci CHOLBI una entrada domiciliaria como primer acto de una ins-
pecciodn tributaria solo puede admitirse como valida si se respetan todas das exigencias, consti-
tucionales y legales, que acunan este derecho fundamental y la actuacion de la Administracion
Tributaria» (2015, pdg. 367). A juicio de J. ALvAREZ MARTINEZ resulta indudable que la Inspeccién
de los Tributos puede «proceder a la ejecucion de una intromisién en el domicilio de los obli-
gados tributarios para la realizacion de otras actuaciones distintas a las de comprobacion e in-
vestigacion, como, por ejemplo, las ya mencionadas de valoracién y de obtencién de informa-
cién» (2008, pag. 10). En fin, para A. NavaRrO FAURE da entrada deberia estar justificada para la
obtencion de pruebas que no se han podido obtener de otro modo» (2008, pag. 253).

17 Sostiene J. M. Roji BUQUERAS que as actuaciones administrativas de investigacion que
comportan la facultad de acceso a domicilios, nada tienen que ver en cuanto a su naturaleza con
los actos administrativos cuya ejecucion forzosa exige la entrada» (2000, pag. 24).

18 SSTC 50/1995, de 23 de febrero, FJ 5; 126/1995, de 25 de julio, FJ 3; y 136/2000, de 29 de
mayo, FJ 3.

19 STSJ de Asturias nim. 764/2016, de 24 de octubre (recurso nim. 663/2015), FD 3.° (Roj:
STSJ AS 2852/2016).

20 Como senala J. M. Roji BUQUERAS «no serian precisas dos personaciones de la Inspeccion,
una de requerimiento y, solo tras la negativa a esta del titular, otra con autorizacion judicial, si-
no que en una dnica personacion podrian manifestarse ambas actuaciones sucesivamente, cuan-
do se dispusiera de la previa autorizacion judicial> (2000, pag. 26).

21 SSTC 160/1991, de 18 de julio, FJ 8; y 50/1995, de 23 de febrero, FJ 5.
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cicio de esta funciéon de control, preventivo y prima facie, no requiere que
necesariamente y en todo caso el 6rgano judicial se pronuncie después de co-
nocer los motivos de oposicion del interesado, como si se tratase de un pro-
ceso, cuando lo cierto es que de lo Unico que se trata es de apoderar a la Ad-
ministracion para realizar una determinada actuacion».??

Por lo anterior, no resulta necesaria da audiencia previa y contradictoria
de los titulares de los domicilios o inmuebles concernidos por la entrada», ha-
bida cuenta que la posible autorizacion judicial de entrada domiciliaria ni es
resultado de un proceso jurisdiccional ni viene exigida normativamente, no
rigiendo tampoco «una especie de principio de subsidiariedad en relacion a
la posible negativa expresada por parte del titular del inmueble de cuya vo-
luntad dependa el consentimiento para practicar la entrada, de manera que
ni la autorizacion de entrada ni su solicitud tienen por qué ser, siempre y en
todo caso, posteriores al previo requerimiento del consentimiento de su ti-
tular y la subsiguiente negativa de este; la autorizacién judicial puede ser so-
licitada con caracter previo, sin perjuicio de que, naturalmente, su efectividad
solo se pondra de manifiesto ante la negativa del titular a consentir la entra-
da o ante la imposibilidad de conseguir su consentimiento».?

Eso si, aun cuando se haya obtenido una autorizacion judicial «preventi-
va» para la «entrada administrativa» en una {ase preliminar» de un procedi-
miento de inspeccion tributaria, su eficacia esta condicionada, en todo caso,
a la previa negativa del afectado tras habérsele requerido primeramente pa-
ra que preste su consentimiento, de manera que solo en defecto del mismo
podra procederse a ejecutar la pertinente autorizacion judicial,** suficiente,
entonces, por si misma, para dotar de legitimidad constitucional a la invasion
domiciliaria.?® De este modo, una vez solicitada por la inspeccioén actuaria y
concedida por el 6rgano judicial competente la necesaria autorizacion, su
«efectividad» queda condicionada a la negativa del titular a consentir la en-
trada, pues la ejecucion de la autorizacion judicial opera exclusivamente a fal-
ta del consentimiento del interesado (art. 550 LECrim). Obtenida la autoriza-
cion judicial de entrada y registro en el domicilio constitucionalmente

22 STC 174/1993, de 27 de mayo, FJ 2. Y también AATC 129/1990, de 26 de marzo, FJ 5; y
85/1992, de 30 de marzo, FJ 2.

% STSJ de Cataluna nam. 889/2017, de 30 de noviembre (recurso nam. 73/2017), FD 2.° (Roj:
STSJ CAT 12404/2017)]; y STSJ de Castilla y Leon nim. 920/2018, de 11 de octubre (recurso
nam. 349/2018), FD 2.° (Roj: STSJ CL 3825/2018)]. También STSJ de Asturias nim. 764/2016, de
24 de octubre (recurso nim. 663/2015), FD 3.° (Roj: STSJ AS 2852/2016). Y en el mismo senti-
do, AATC 129/1990, de 26 de marzo, FJ 5; y 85/1992, de 30 de marzo, FJ 2. Por su parte, J. M.
Roji BUQUERAS apunta que «es evidente que, en determinadas situaciones, el acudir primero a so-
licitar el consentimiento del titular, corriendo el riesgo mas que elevado de que el mismo lo de-
niegue, puede frustrar la finalidad del acceso que se pretende, aunque luego se pueda llevar a
cabo el mismo amparandose en una resolucion judicial. Ello, muy especialmente, en los su-
puestos en que no estamos propiamente ante una ejecucion forzosa, sino ante una actuacion ad-
ministrativa de inspeccion (tributaria, sanitaria, laboral, de consumo...) que lleva implicita un cier-
to grado de sorpresa que se ve frustrado si antes de la inspeccion el sujeto puede conocer que
esta se va a producir» (2000, pag. 24).

26 §TC 160/1991, de 18 de julio, FJ 8.

% SSTC 133/1995, de 25 de septiembre, FJ 4; 94/1999, de 31 de mayo, FJ 4; y 136/2000, de
29 de mayo, FJ 3.
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protegido, la inspeccion actuaria no puede ejecutarla sin mas. Debe buscar,
antes de materializar la entrada, el consentimiento del afectado, dado que la
autorizacion judicial no opera en «sustitucion» del consentimiento sino como
consecuencia de la «negativa» del afectado a prestarlo (la propia literalidad del
art. 18.2 CE antecede el «consentimiento» a la «autorizacién judicial> en una
relacién de causa-efecto).2°

Aun cuando la posible negativa a facilitar la entrada en las dependencias
objeto de registro no va a tener virtualidad para evitarla, habida cuenta de
que la resolucion judicial autorizando la entrada se dicta para suplir una even-
tual falta de consentimiento,?” sin embargo, la resolucion judicial solo se pue-
de hacer efectiva «ante la negativa del titular a consentir la entrada o ante la
imposibilidad de conseguir su consentimiento».?

3. LOS REQUISITOS PARA LA VALIDEZ DEL CONSENTIMIENTO
PRESTADO A LA ENTRADA EN EL DOMICILIO CON
AUTORIZACION JUDICIAL

3.1. Ideas previas

Debe senalarse antes de nada que «acreditado el consentimiento del titu-
lar de la vivienda se esta ante la primera y esencial de las excepciones a la
inviolabilidad del domicilio, contemplada en el articulo 18.2 de la Constitu-
cion Espanola pues renunciandose a tal derecho con la prestacion del con-
sentimiento se hace innecesaria la autorizacion judicial ni la presencia del
fedatario judicial».?’ Por tanto, la autorizacion judicial es innecesaria, no exis-
tiendo violacion de domicilio, «cuando el titular autoriza la entrada en el mis-
mo y subsiguiente percepcion de lo que alberga en su interior.>°

26 Hay autores como J. ALVAREZ MARTINEZ que parecen entender que la autorizacién judicial,
en cuanto titulo habilitante de las injerencias domiciliarias, opera «no en contra de la anuencia
del obligado tributario, sino en defecto de la misma», de modo que la eficacia de la autorizacion
judicial no queda supeditada a da existencia de una previa denegacion del consentimiento por
parte del obligado tributario», sobre todo porque el tenor del art. 18.2 CE «utiliza asimismo una
formula alternativa —presidida también por la conjuncién disyuntiva o— que otorga idéntico va-
lor a la aquiescencia del titular del domicilio y a la referida autorizacion» (2008, pag. 3).

27 STSJ de Murcia nam. 809/2018, de 20 de diciembre (recurso nim. 249/2018), FD 4.° (Roj:
809/2018)]. En efecto, «a diligencia de entrada y registro es una diligencia de investigacion ju-
dicializada por la existencia de una situacion conflictiva entre el derecho fundamental y las ne-
cesidades de investigacion», de manera que da existencia de auto judicial habilitante notificado
al titular presente en la diligencia hace irrelevante la falta de consentimiento de este» [STS —Pe-
nal- nim. 261/2006, de 14 de marzo (recurso nim. 1396/2005), FD 2.° (Roj: STS 6328/20006)].

28 STSJ de Cataluna nam. 889/2017, de 30 de noviembre (recurso nam. 73/2017), FD 2.° (Roj:
STSJ CAT 12404/2017); y STSJ de Castilla y Leon nim. 920/2018, de 11 de octubre (recurso nim.
349/2018), FD 2.° (Roj: STSJ CL 3825/201)]. También STSJ de Asturias nim. 764/2016, de 24 de
octubre (recurso nim. 663/2015), FD 3.° (Roj: STSJ AS 2852/2016). Y en el mismo sentido, AATC
129/1990, de 26 de marzo, FJ 5; y 85/1992, de 30 de marzo, FJ 2.

2 STS —Penal- nam. 628/2002, de 12 de abril (recurso nim. 409/2000), FD 1.° (Roj: STS
2593/2002).

30 STS —Penal- nam. 671/2018, de 19 de diciembre (recurso nim. 10354/20189, FD 3.° (Roj:
STS 4349/2018).
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Ademas, «es patente y manifiesto que el consentimiento de quien es titu-
lar del domicilio, si es prestado libre y espontaneamente, enerva cualquier
irregularidad procesal que se quiera argiiir de contrario».’! Eso si, una vez
prestado el consentimiento por el afectado y aquietado a la entrada y regis-
tro sin reaccionar procesalmente de manera tempestiva contra el mismo, no
le es dado, una vez practicado el mismo, denunciar supuestas vulneraciones
producidas con caricter previo a su realizacion.?

En fin, no existe obligacion de contar con la presencia de un abogado,*
habida cuenta que el inspeccionado no esta investigado penalmente (impu-
tado) ni detenido policialmente.?*

3.2. La prestacion: 1a libre determinacion

El consentimiento, a efectos de la entrada en el domicilio constitucional-
mente protegido en el seno de una investigacion, se define como «un estado
de animo concreto en virtud del cual la persona interesada, ante la situacion
también concreta que las circunstancias le presentan, accede al registro por-
que soporta, permite, tolera y otorga, inequivocamente, que ese acto tenga
lugar. Se trata, en suma, de una aprobacion, una aquiescencia, un asenti-
miento, una licencia o una venia que soslaya cualquier otra exigencia pro-
cedimental».’

31 SSTS —Penal- nim. 340/1997, de 7 de marzo (recurso nim. 359/1996), FD 3.° (Roj: STS
1646/1997); y nim. 628/2002, de 12 de abril (recurso num. 409/2000), FD 1.° (Roj: STS
2593/2002).

32Y ello porque «no cabe apreciar indefension material en aquellos supuestos en los cuales
la situacion de indefension se ha producido por una actitud voluntariamente consentida por el
supuestamente afectado o atribuible a su propio desinterés, pasividad, malicia o falta de la ne-
cesaria diligencia o de los profesionales que le representen o defienden» (SSTC 275/2005, de 7
de noviembre, FJ 5; 55/20006, de 27 de febrero, FJ 3; 10/2009, de 12 de enero, FJ 3; y 175/2014,
de 3 de noviembre, FJ 4).

3 En efecto, da ejecucion de la diligencia autorizada judicialmente no exige la presencia de
abogado o asesor del interesado, sin perjuicio, obvio es, de la discrecionalidad que han de os-
tentar los funcionarios actuantes en la practica de tal diligencia antes, en su caso, de recabar el
auxilio y cooperacion de la Fuerza Publica a que se hace extensiva la autorizacion judicial> [STS)
de Catalufia nim. 287/2013, de 14 de marzo (recurso nim. 166/2012), FD 2.° (Roj: STSJ CAT
3261/2013)].

34 Segun el art. 569 LECrim el registro se hara a presencia del interesado o de la persona que
legitimamente le represente, y, en su defecto, en presencia de dos testigos (vecinos del mismo
pueblo), con la presencia del Secretario del Juzgado. Por su parte, el art. 17.3 CE garantiza el
derecho de toda persona detenida a la asistencia de abogado «en las diligencias policiales y ju-
diciales». Eso si, si se efectuase la entrada y registro en el domicilio de un detenido, el consen-
timiento solo puede ser prestado validamente en presencia de un abogado, pues, en caso con-
trario, seria ineficaz y nulo [art. 11.1 LOPJ y SSTS —Penal- nim. 11/2011, de 1 de febrero (recurso
ndm. 1803/2010), FD 6.° (Roj: STS 353/2011)]; y nim. 234/2016, de 17 de marzo (recurso nim.
1575/2015), FD 1.° (Roj: STS 1187/2016)].

% SSTS —Penal- nim. 340/1997, de 7 de marzo (recurso nim. 359/1996), FD 3.° (Roj: STS
1646/1997); nam. 1061/1999, de 29 de junio (recurso nim. 795/1998), FD 3.° (Roj: STS
4620/1999); nim. 628/2002, de 12 de abril (recurso nim. 409/2000), FD 1.° (Roj: STS 2593/2002);
num. 951/2007, de 13 de noviembre (recurso nim. 443/2007), FD 3.° (Roj: STS 8287/2007); num.
688/2013, de 30 de septiembre (recurso nim. 11277/2012), FD 2.° (Roj: STS 4761/2013); y nim.
35/2018, de 24 de enero (recurso ndm. 1345/2017), FD 1.° (Roj: 130/2018). También ATS nim.
1036/2017, de 18 de mayo (recurso nim. 10673/2016), FD 1.° (Roj: ATS 7398/2017).
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Sin embargo, pueden afectar a la validez del consentimiento los prestados
bajo la «coercién»*® que supone la existencia de una autorizacion del 6rgano
judicial autorizante de una entrada no consentida; bajo la «<ntimidacién»*’ que
deriva de la personacion de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado pa-
ra garantizar una entrada no consentida en el domicilio ante la eventual ne-
gativa del afectado; y/o bajo la «coaccion»®® que supone la amenaza de casti-
go prevista en la normativa ante la eventual oposicién (resistencia) del
afectado a la entrada, cuya conducta no solo podria ser subsumida en la in-
fraccion tributaria por «esistencia, obstruccion, excusa o negativa a las ac-
tuaciones de la Administracion tributaria» (art. 203 LGT),* sino incluso incu-
rrir en Ja responsabilidad declarada en el Cédigo Penal a los reos del delito
de desobediencia grave a la Autoridad» (art. 569 LECrim).*

3 Presion ejercida sobre alguien para forzar su voluntad o su conducta» (23.* edicion, Dic-
cionario de la Real Academia Espaiiola, 2014).

37 «Causar o infundir miedo» (23.* edicion del Diccionario de la Real Academia Espaiiola,
2014).

3 «Fuerza o violencia que se hace a alguien para obligarlo a que diga o ejecute algo» (23.*
edicion del Diccionario de la Real Academia Espariola, 2014).

% De conformidad con el art. 203.1 LGT citado se entiende producida esta circunstancia
«cuando el sujeto infractor, debidamente notificado al efecto, haya realizado actuaciones ten-
dentes a dilatar, entorpecer o impedir las actuaciones de la Administracion tributaria en relacion
con el cumplimiento de sus obligaciones», lo que sucedera cuando se niegue o impida «ndebi-
damente la entrada o permanencia en fincas o locales a los funcionarios de la Administracion
tributaria o el reconocimiento de locales, maquinas, instalaciones y explotaciones relacionados
con las obligaciones tributarias» (letra d). No obstante lo dicho, considera J. L. BoscH CHOLBI que
«es obvio que el obligado tributario debe ser consciente de que tiene la posibilidad de negarse
al acceso o registro a un lugar que tenga la consideracion de domicilio constitucionalmente pro-
tegido por tratarse del ejercicio de un derecho fundamental, sin que ello pueda motivar la im-
posicion de una sancion por considerar que comporta una actitud obstruccionista de la actua-
cion inspectora, o falta de colaboracion» (2015, pag. 378). En consecuencia, la conducta de un
administrado negandose a la entrada en su domicilio a efectos de llevar a cabo una inspeccion
(urbanistica) cuando se carece de la preceptiva autorizacion judicial, «no incurre en la infraccion
administrativa» (por negativa u obstruccion de la labor inspectora) pues «al actitud supone un
justo, cabal y legitimo ejercicio de un derecho fundamental reconocido en la Constitucioén» [SSTS]
de Madrid nim. 1539/2011, de 13 de octubre (recurso nim. 577/2010), FD 2.° (Roj: STS] M
12029/2011); nim. 614/2014, de 27 de junio (recurso nim. 1753/2014), FD 2.° (Roj: STS] M
5791/2014); y nim. 699/2018, de 17 de octubre (recurso nim. 1000/2017), FD 4.° (Roj: STS] M
9920/2018)]. En fin, en la STSJ de Illes Balears ndim. 36/2016, de 27 de enero, se anula la san-
cion impuesta por obstruccion a la actuacion inspectora al negarse el inspeccionado al acceso
al domicilio constitucionalmente protegido [FD 3.°, recurso nim. 300/2015 (Roj: STS] BAL
36/2016)].

4 Segun la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (CP) «son reos de
atentado los que agredieren o, con intimidacion grave o violencia, opusieren resistencia grave
a la autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos, o los acometieren, cuando se hallen en el
ejercicio de las funciones de sus cargos o con ocasion de ellas» (art. 550.1 CP), que se castigara
«con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de tres a seis meses si el atentado fuera
contra autoridad y de prision de seis meses a tres afos en los demas casos» (art. 550.2 CP). No
obstante lo anterior, «seran castigados con la pena de prision de tres meses a un ano o multa de
seis a dieciocho meses, los que, sin estar comprendidos en el articulo 550, resistieren o des-
obedecieren gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, o al per-
sonal de seguridad privada, debidamente identificado, que desarrolle actividades de seguridad
privada en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad» (art. 556.1 CP).
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Segun lo que antecede, la prestacion del consentimiento debe producirse
«en condiciones que impidan cualquier asomo de presion psicologica que
lleve al interesado a abdicar del cuadro de garantias que constitucionalmen-
te otorga el art. 18.2 de la CE».%! Es decir, debe efectuarse «consciente y li-
bremente»,* «terminantemente libre»* y no de forma constreniida, lo que exi-
ge que no exista ninguna clase de «dntimidacion ambiental»* (de «ambiente
intimidatorio»)? para que no esté viciado, y, por tanto, que el consentimien-
to «no esté invalidado por error, violencia o intimidacioén de cualquier cla-
se», % como sucederia, por ejemplo, con «da coaccion que la presencia de los
agentes de la autoridad representan».*” Solo el consentimiento inequivoco,
entonces, «actida como verdadera fuente de legitimacion».®

3.3. El presupuesto: la informacion veraz

El «consentimiento eficaz», en sustitucion de una autorizacion judicial
(no solicitada, solicitada y denegada, o, en fin, solicitada y concedida), de-

4 SSTS —Penal- num. 183/2005, de 18 de febrero (recurso nim. 642/2004), FD 7.° (Roj: STS
999/2005); y nam. 951/2007, de 13 de noviembre (recurso num. 443/2007), FD 3.° (Roj: STS
8287/2007).

42 SSTS —Penal- nam. 1803/2002, de 4 de noviembre (recurso nim. 236/2002), FD 2.° (Roj:
STS 7291/2002); nim. 261/20006, de 14 de marzo (recurso nim. 1396/2005), FD 1.° (Roj: STS
6328/20006); nim. 688/2013, de 30 de septiembre (recurso nim. 11277/2012), FD 2.° (Roj: STS
4761/2013); y nim. 35/2018, de 24 de enero (recurso nim. 1345/2017), FD 1.° (Roj: 130/2018).

4 STS —Penal- nam. 1451/2003, de 26 de noviembre (recurso nim. 733/2002), FD 7.° (Roj:
STS 7528/2003).

4 SSTS —Penal- nim. 1522/1998, de 2 de diciembre (recurso num. 247/1998), FD 1.° (Roj: STS
7234/1998); num. 1576/1998, de 11 de diciembre (recurso nim. 3906/1997), FD 4.° (Roj: STS
7503/1998); nam. 183/2005, de 18 de febrero (recurso nim. 642/2004), FD 7.° (Roj: STS 999/2005);
nim. 11/2011, de 1 de febrero (recurso num. 1803/2010), FD 6.° (Roj: STS 353/2011); ndm.
688/2013, de 30 de septiembre (recurso nim. 11277/2012), FD 2.° (Roj: STS 4761/2013); nim.
773/2013, de 22 de octubre (recurso nim. 147/2013), FD 2.° (Roj: STS 5060/2013); nim. 849/2013,
de 12 de noviembre (recurso nim. 10038/2013), FD 4.° (Roj: STS 5629/2013); num. 234/2016, de
17 de marzo (recurso nim. 1575/2015), FD 1.° (Roj: STS 1187/2016); y nim. 845/2017, de 21 de
diciembre (recurso nim. 10236/2017), FD 2.° (Roj: STS 4664/2017). También ATS —Penal- nim.
1208/2016, de 30 de junio (recurso nam. 10144/2016), FD 1.° (Roj: ATS 7708/2016).

4 STS —Penal- nam. 1451/2003, de 26 de noviembre (recurso nim. 733/2002), FD 5.° (Roj:
STS 7528/2003).

4 SSTS —Penal- num. 1803/2002, de 4 de noviembre (recurso nim. 236/2002), FD 2.° (Roj:
STS 7291/2002); nim. 261/20006, de 14 de marzo (recurso nim. 1396/2005), FD 1.° (Roj: STS
6328/20006); y nim. 688/2013, de 30 de septiembre (recurso num. 11277/2012), FD 2.° (Roj: STS
4761/2013).

47 SSTS —Penal- nim. 1576/1998, de 11 de diciembre (recurso nim. 3906/1997), FD 4.° (Roj:
STS 7503/1998); num. 1061/1999, de 29 de junio (recurso nim. 795/1998), FD 3.° (Roj: STS
4620/1999); nim. 831/2000, de 16 de mayo (recurso ndm. 4491/1998), FD 2.° (Roj: STS
3929/2000); nim. 183/2005, de 18 de febrero (recurso num. 642/2004), FD 7.° (Roj: STS
999/2005); nim. 11/2011, de 1 de febrero (recurso nim. 1803/2010), FD 6.° (Roj: STS 353/2011);
ndm. 688/2013, de 30 de septiembre (recurso ndim. 11277/2012), FD 2.° (Roj: STS 4761/2013);
num. 773/2013, de 22 de octubre (recurso nim. 147/2013), FD 2.° (Roj: STS 5060/2013); nam.
849/2013, de 12 de noviembre (recurso nim. 10038/2013), FD 4.° (Roj: STS 5629/2013); y nim.
97/2015, de 24 de febrero (recurso num. 1774/2014), FD 4.° (Roj: STS 823/2015).

4 STS —Penal- nim. 97/2015, de 24 de febrero (recurso num. 1774/2014), FD 4.° (Roj: STS
823/2015).
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be ser un «consentimiento informado», es decir, aquel que «se proporcione
con plenitud de conocimiento sobre aquello para lo que se le pide autori-
zacion».* En este sentido, das partes afectadas, autoridad inspeccionante y
sujeto inspeccionado, deben proceder conforme a pautas de lealtad, buena
fe y transparencia, y si puede exigirse a la empresa que facilite la labor ins-
pectora y no se oponga infundadamente a ella, puede requerirse a la Ad-
ministraciéon que no oculte intencionadamente hechos, datos o circunstan-
cias que de haber sido conocidos por la empresa inspeccionada muy
probablemente habrian desembocado en la oposicion a la entrada preten-
dida».>®

En particular, «l consentimiento eficaz tiene como presupuesto el de la
garantia formal de la informacioén expresa y previa, que debe incluir los tér-
minos y alcance de la actuacion para la que se recaba la autorizacion inje-
rente».>! Ademas, «el titular del derecho debe ser enterado de que puede ne-
garse a autorizar la entrada y registro que se le requiere, asi como de las
consecuencias que pueden derivarse de esa actuacioén policial, informacion
que se le debe proporcionar en términos suficientemente asequibles».”? Es
decir, el interesado debe ser informado de su derecho de oposicién,> en to-
do caso, incluso en aquellos supuestos en los que exista una autorizacion ju-
dicial,** pues esta autorizacion solo puede ejecutarse en defecto del consen-

4 STS —Contencioso-administrativo— de 15 de junio de 2015 (recurso num. 1407/2014), FD
5.° (Roj: STS 2879/2015).

> En la STS —Contencioso-administrativo— de 15 de junio de 2015 [recurso nim. 1407/2014
(Roj: STS 2879/2015)] la administracion inspectora (en materia de competencia) habia ocultado
a la empresa inspeccionada que se habia solicitado una autorizacion judicial que habia sido re-
chazada por el Juez por considerar que no habia quedado suficientemente justificada la razén de
la solicitud por lo que «era una exigencia de buena fe no ocultar ese dato a la empresa y no pro-
ceder como si nunca se hubiera pedido autorizacion judicial y nunca se hubiera denegado dicha
solicitud» (FD 5.°). Y en la STC 54/2015, de 16 de marzo, se considera que la falta de oposicion
del obligado tributario a la entrada de los funcionarios de la inspeccion tributaria en las depen-
dencias de la empresa (sin advertirle de sus derechos —como el de oponerse a la entrada-) no era
suficiente pues habia que haberle advertido «de la posibilidad de oponerse a la entrada en el do-
micilio para llevar a cabo la actuacion inspectora» (FJ 6).

1 STC 54/2015, de 16 de marzo, FJ 5.

52 STS —Penal- nim. 1451/2003, de 26 de noviembre, FD 7.° [recurso nim. 733/2002 (Roj:
STS 7528/2003)]. También STC 54/2015, de 16 de marzo, FJ 6. Hay autores como V. A. GARCIA
MOoRENO que consideran, sin embargo, que dado que el consentimiento debe otorgarse de for-
ma consciente por el obligado es necesario que sea «expresamente informado por los funcio-
narios que pretenden el acceso, del derecho que les asiste a resistirse a la injerencia, al menos,
insistimos, siempre que no medie la intervencion judicial» (2015, pag. 2). Por tanto, si hay au-
torizacion judicial, a su juicio, no es necesario solicitar el consentimiento.

>3 Para S. FERNANDEZ RAMOS «en todo caso, la Administracion debe informar al particular de
su derecho a denegar la entrada y la permanencia en cualquier momento, pues, (...) sin el cum-
plimiento de este requisito no puede afirmarse la existencia de un consentimiento libre que le-
gitime la inspeccion» (2000, pag. 243).

>t Algin 6rgano judicial ha considerado que da falta de informacion de una hipotética opo-
sicion, que al no haberse exteriorizado en hechos concretos resultaba irrelevante, maxime cuan-
do los funcionarios de la Inspeccion contaban con la autorizacion judicial para entrar en el do-
micilio del obligado tributario» [STS] de Asturias nim. 764/2016, de 24 de octubre (recurso nim.
663/2015), FD 3.° (Roj: STSJ AS 2852/20106)].
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timiento del titular,” que solo sera «eficaz», cuando sea plenamente informa-
do, no solo de su derecho a oponerse, sino también de las consecuencias de
su negativa, tanto inmediatas (la entrada con la fuerza si fuera necesario),
como legales (la comisién de una infraccion por resistencia o incluso de un
delito de desobediencia).>®

Se trata, en suma, de un consentimiento que «debe estar 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, intimi-
dacién o engano, por lo que el interesado debe ser enterado de que puede
negarse a autorizar la entrada y registro que se le requiere».” En consecuen-
cia, tiene como presupuesto formal da informacion expresa y previa (garan-
tia de informacion), que incluya los términos y alcance de la actuacion» pa-
ra la que se recaba el mismo, de modo que si no se consigue un
consentimiento «eficaz» (un «consentimiento informado», aunque sea tacito)*®
0 quiebra da conexion entre la actuacion que se realiza y el objetivo tolera-
do para el que fue recabado el consentimiento», se habria vulnerado el de-
recho fundamental.>

3.4. El objeto: para un asunto concreto

El consentimiento «solo puede entenderse validamente emitido cuando el
mismo se presta previa ilustraciéon del contenido y circunstancias de lo que
se pretende llevar a cabo, o lo que es lo mismo, del objeto y finalidad de la

55 Se trataria de «una invitacion o conminacion a tener un determinado comportamiento se-
guido de la correspondiente admonicion o apercibimiento en caso de no hacerlo, pudiendo el
destinatario del mismo dar el consentimiento para que el inspector acceda al domicilio o bien
negar el mismo, en cuyo caso si se trata de un domicilio o de un lugar cerrado de los que la ley
exige el consentimiento del titular para acceder al mismo (...) y el requerido se niega a otorgar
el consentimiento, debera solicitarse la oportuna autorizacion judicial de entrada en dicho lu-
gar [en materia de inspeccion urbanistica, STSJ de Madrid nim. 766/2016, de 216 de noviem-
bre (recurso nim. 424/2016), FD 5.° (Roj: STS] M 12083/2016)]; y STSJ de Castilla-La Mancha
num. 158/2017, de 24 de julio (recurso nim. 46/2016), FD 5.° (Roj: STSJ CLM 1990/2017)].

% Asi lo sefiala expresamente el art. 569 LECrim, conforme al cual, da resistencia del inte-
resado, de su representante, de los individuos de la familia y de los testigos a presenciar el re-
gistro producira la responsabilidad declarada en el Cédigo Penal a los reos del delito de des-
obediencia grave a la Autoridad, sin perjuicio de que la diligencia se practique».

57 SSTS —Contencioso-administrativo— de 23 de abril de 2010 (recurso num. 704/2004), FD
8.° (Roj: STS 2218/2010); de 30 de septiembre de 2010 (recurso nim. 369/2007), FD 6.° (Roj: STS
5268/2010); de 30 de septiembre de 2010 (recurso nim. 1694/2007), FD 6.° (Roj: STS 5277/2010);
de 30 de septiembre de 2010 (recurso nim. 364/2007), FD 6.° (Roj: STS 5278/2010); y de 30 de
septiembre de 2010 (recurso nim. 1392/2007), FD 6.° (Roj: STS 5279/2010). También STS —Pe-
nal- nim. 1576/1998, de 11 de diciembre (recurso nim. 3906/1997), FD 3.° (Roj: STS 7503/1998).

8 Asi, en la STC 54/2015, de 16 de marzo, se apreci6 la vulneracion del derecho a la invio-
labilidad del domicilio «por falta de un consentimiento informado» (EJ 7), al haberse producido
«una quiebra esencial de la garantia de informacion para recabar consentimiento del interesado,
que de esta forma resulta viciado, de lo que se concluye que no hay un consentimiento eficaz
(la falta de informacion al interesado de su derecho a oponerse a la entrada con una mera au-
torizacion administrativa) para justificar la intromision domiciliaria» (FJ 6).

5 STC 54/2015, de 16 de marzo, FJ 5. También SSTC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 8; y
70/2009, de 23 de marzo, FJ 2, ambas con relacion al derecho a la intimidad.
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inspeccion, pues si con caracter general mal se puede consentir aquello cu-
ya trascendencia se desconoce o se desfigura, mas aiun sera asi cuando lo
que se pretende realizar es una actuacion invasiva del recinto protegido por
el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio».®® Ademas, «debe
ser otorgado para un asunto concreto, del que tenga conocimiento quien lo
presta, sin que se pueda aprovechar para otros fines distintos».%!

3.5. El momento: con caracter previo

El consentimiento sustitutivo o validante de la autorizacion judicial de en-
trada debe tener caracter «previo» a la propia entrada, esto es, ha de reca-
barse «antes del inicio material de las actuaciones inspectoras» en el domici-
lio registrado.®? No es vilido, entonces, el consentimiento eventualmente
prestado a la finalizacion de la entrada y registro (mediante la mera firma de
la diligencia de entrada).

3.6. La persona: el titular

El consentimiento para la entrada en el domicilio debe procurarlo el titu-
lar del espacio o lugar en el que se desarrolla su vida privada o intima, sea
«espaifiol o extranjero residente en Espafia»,® ditularidad que puede provenir
de cualquier titulo legitimo civilmente, sin que sea necesaria la titularidad
dominical».%t

En el caso de las personas fisicas debe ser otorgado «por persona capaz;
esto es mayor de edad y sin restriccion alguna en su capacidad de obrar».%
Y en el supuesto de las personas juridicas deben prestarlo dos legales re-

% STS —Contencioso-administrativo— de 15 de junio de 2015 (recurso num. 1407/2014), FD
5.° (Roj: STS 2879/2015).

61 SSTS —Penal- nim. 1803/2002, de 4 de noviembre (recurso nim. 1803/2002), FD 2.° (Roj:
STS 7291/2002); nim. 261/20006, de 14 de marzo (recurso nim. 1396/2005), FD 1.° (Roj: STS
6328/20006); y nim. 688/2013, de 30 de septiembre (recurso num. 11277/2012), FD 2.° (Roj: STS
4761/2013). En efecto, «es claro que la autorizaciéon dada por la cotitular de una vivienda para
permitir el acceso a la misma de la policia con una finalidad concreta no puede extenderse, ni
por tanto cubre la entrada de otros policias por otra investigacion independiente de la primera,
la autorizacion dada lo fue en el marco y con la finalidad para la que fue solicitada (...), ahi ago-
t6 toda su potencialidad legitimadora de la entrada» [STS —Penal- nim. 1066/2001, de 6 de ju-
nio (recurso ndm. 3315/1999), FD 2.° (Roj: STS 4770/2001).

2 STS —Contencioso-administrativo— de 15 de junio de 2015 (recurso num. 1407/2014), FD
5.° (Roj: STS 2879/2015).

% STS —Penal- nam. 1803/2002, de 4 de noviembre (recurso nim. 1803/2002), FD 2.° (Roj:
STS 7291/2002).

%4 SSTS —Penal- nim. 1803/2002, de 4 de noviembre (recurso nim. 1803/2002), FD 2.° (Roj:
STS 7291/2002); nim. 261/20006, de 14 de marzo (recurso nim. 1396/2005), FD 1.° (Roj: STS
6328/20006); y nim. 688/2013, de 30 de septiembre (recurso nim. 11277/2012), FD 2.° (Roj: STS
4761/2013). Eso si, «en caso de que varias personas tengan su domicilio en el mismo lugar no
es necesario el consentimiento de todos ellos, bastando el de uno de los cotitulares, salvo los
casos de intereses contrapuestos» [STS —Penal- nim. 688/2013, de 30 de septiembre (recurso
num. 11277/2012), FD 2.° (Roj: STS 4761/2013).

% SSTS —Penal- nim. 1803/2002, de 4 de noviembre (recurso nim. 1803/2002), FD 2.° (Roj:
STS 7291/2002); nim. 261/20006, de 14 de marzo (recurso nim. 1396/2005), FD 1.° (Roj: STS
6328/20006); y nim. 688/2013, de 30 de septiembre (recurso nim. 11277/2012), FD 2.° (Roj: STS
4761/2013).
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presentantes de la misma».®® No es valido, en consecuencia, el consentimiento
prestado por otros moradores (permanentes o temporales) del domicilio:

a) Moradores permanentes: <aunque la inviolabilidad domiciliaria, como
derecho, corresponde individualmente a cada uno de los que moran en el do-
micilio, la titularidad para autorizar la entrada o registro se atribuye, en prin-
cipio, a cualquiera de los titulares del domicilio».”” No es valido, sin embar-
go, el consentimiento prestado «por quien se halla, respecto al titular de la
inviolabilidad domiciliaria, en determinadas situaciones de contraposicion de
intereses que enerven la garantia que dicha inviolabilidad representa».®

b) Moradovres temporales: 1a vivienda, aunque se habite de forma transi-
toria, constituye «un ambito espacial apto para un destino especifico, el des-
arrollo de la vida privada, (...) reducto ultimo de su intimidad personal y fa-
miliar»;® es el lugar en el que se vive, se tiene un espacio vital de referencia,
un ambito en el que recogerse, salvaguardar sus objetos mas personales y po-
der desarrollar los aspectos de la vida personal mas privados.” Por este mo-
tivo, no es valido el consentimiento prestado por el titular del domicilio res-
pecto del morador transitorio.”

% SSTS —Contencioso-administrativo— de 23 de abril de 2010 (recurso nim. 704/2004), FD
8.° (Roj: STS 2218/2010); de 30 de septiembre de 2010 (recurso nim. 369/2007), FD 6.° (Roj: STS
5268/2010); de 30 de septiembre de 2010 (recurso nim. 1694/2007), FD 6.° (Roj: STS 5277/2010);
de 30 de septiembre de 2010 (recurso nim. 364/2007), FD 6.° (Roj: STS 5278/2010); de 30 de
septiembre de 2010 (recurso nim. 1392/2007), FD 6.° (Roj: STS 5279/2010); de 24 de enero de
2012 (recurso nim. 2269/2010), FD 6.° (Roj: STS 354/2012); y de 25 de enero de 2012 (recurso
num. 2236/2010), FD 6.° (Roj: STS 285/2012)]. Asi, por ejemplo, en las dos ultimas resoluciones
se rechazaba el consentimiento prestado a la inspeccion tributaria por la responsable contable
y administrativa de la empresa «porque el consentimiento debe ser dado por el titular o res-
ponsable de la sociedad, no por una empleada administrativa por muy importantes funciones
que desarrolle en la misma, si como es el caso aquella no ostenta la representacion legal de la
misma, ni ejerce labores de direccion o administracion como pudieran suponerse a quien de-
tentara cargos como el de Presidente, Director general, Gerente, Administrador, Director de De-
partamento, Consejero o miembro del Consejo de Administracién u 6rgano de administracion
equivalente, siempre que el desempeno de cualquiera de estos cargos implique una efectiva in-
tervencion en las decisiones de la empresa» (FD 2.°), razén por la cual, se aprecio6 la infraccion
del derecho a la inviolabilidad del domicilio «por haberse realizado la entrada o registro en su
domicilio social sin consentimiento de su titular (esto es, prestado por parte de quien ostenta la
representacion legal de la mercantil, o ejerce labores de direccion o administracion de la mis-
ma, con efectiva intervencion en las decisiones de la empresa)» (FD 6.°).

7 STC 22/2003, de 10 de febrero, FJ 7.

% En efecto, «en caso de que varias personas tengan su domicilio en el mismo lugar no es
necesario el consentimiento de todos ellos, bastando el de uno de los cotitulares, salvo los ca-
sos de intereses contrapuestos» [STS —Penal- nim. 779/20006, de 12 de julio (recurso nuim.
515/2005), FD 7.° (Roj: STS 4635/20006)]. Por este motivo, da autorizacién de entrada y registro
respecto del domicilio de un imputado no puede quedar librada a la voluntad o a los intereses
de quienes se hallan del lado de las partes acusadoras, pues, si asi fuese, no habria, en realidad,
garantia alguna, maxime en casos como el presente, en que hallindose separados los conyuges,
el registro tuvo lugar en la habitacién del marido» (STC 22/2003, de 10 de febrero, FJ 8).

% STC 209/2007, de 24 de septiembre, FJ 2.

70 STC 209/2007, de 24 de septiembre, FJ 2.

71 STC 209/2007, de 24 de septiembre, FJ 4.

—240-



REQUISITOS PARA LA VALIDEZ DEL CONSENTIMIENTO PRESTADO A LA ENTRADA...

3.7. La forma: oral/escrito; expreso/tacito

Para que el consentimiento del titular del derecho a la inviolabilidad del
domicilio sea eficaz y, por tanto, actie como fuente de legitimacién consti-
tucional de la injerencia (art. 18.2 CE) debe prestarse «oralmente o por escrito,
pero siempre se reflejara documentalmente para su constancia indeleble».”?
Eso si, no es preciso que el consentimiento sea expreso, admitiéndose tam-
bién un consentimiento tacito” (asi el art. 551 LECrim),”* «de obligada inter-
pretacion restrictiva»,” «de la forma mas favorable para el titular domicilia-
rio»,’® que, salvo casos excepcionales, no puede ser deducido de da mera
falta de oposicion a la intromision domiciliar».””

No hay que olvidar que «se entendera que presta su consentimiento aquel
que, requerido por quien hubiere de efectuar la entrada y registro para que
los permita, ejecuta por su parte los actos necesarios que de él dependan pa-
ra que puedan tener efecto, sin invocar la inviolabilidad que reconoce al do-
micilio» el articulo 18.2 CE (art. 551 LECrim).

72 SSTS —Penal- nam. 1803/2002, de 4 de noviembre (recurso nim. 1803/2002), FD 2.° (Roj:
STS 7291/2002); nim. 261/20006, de 14 de marzo (recurso nim. 1396/2005), FD 1.° (Roj: STS
6328/20006); y nim. 688/2013, de 30 de septiembre (recurso num. 11277/2012), FD 2.° (Roj: STS
4761/2013).

73 SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3; y 54/2015, de 16 de marzo, FJ 5; y también STC
173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2, aunque respecto del derecho a la intimidad. Segin la STS —
Penal- nim. 688/2013, de 30 de septiembre, «el silencio puede interpretarse como consenti-
miento: “Qui siluit cum loqui debuit, et notint, consentire de videtur” (...), pues consiente el
que soporta, permite, tolera y otorga, inequivocamente” que entre y registre» [FD 2.°, recurso
nam. 11277/2012 (Roj: STS 4761/2013)]. También SSTS —Penal- nim. 1803/2002, de 4 de no-
viembre (recurso ndm. 236/2002), FD 2.° (Roj: STS 7291/2002); nim. 261/20006, de 14 de marzo
(recurso nim. 1396/2005), FD 1.° (Roj: STS 6328/20006); nim. 951/2007, de 13 de noviembre
(recurso nam. 443/2007), FD 3.° (Roj: STS 8287/2007); y nam. 35/2018, de 24 de enero (recur-
so ndam. 1345/2017), FD 1.° (Roj: 130/2018).

74 Al disponer que «se entenderd que presta su consentimiento aquel que, requerido por
quien hubiere de efectuar la entrada y registro para que lo permita, ejecuta por su parte los ac-
tos necesarios que de él dependan para que puedan tener efecto, sin invocar la inviolabilidad
que reconoce al domicilio el art. 18.2 de la Constitucion».

75 SSTS —Penal- nim. 183/2005, de 18 de febrero (recurso nim. 642/2004), FD 7.° (Roj: STS
999/2005); nim. 261/20006, de 14 de marzo (recurso num. 1396/2005), FD 1.° (Roj: STS
6328/20006); nim. 951/2007, de 13 de noviembre (recurso num. 443/2007), FD 3.° (Roj: STS
8287/2007); y nam. 35/2018, de 24 de enero (recurso nim. 1345/2017), FD 1.° (Roj: 130/2018).
Por tanto, das dudas (...) deben ser interpretadas en beneficio de los acusados, para dar mayor
proteccion constitucional al concepto de domicilio» [STS —Penal- nim. 1803/2002, de 4 de no-
viembre (recurso nim. 236/2002), FD 2.° (Roj: STS 7291/2002)].

76 SSTS —Penal- num. 340/1997, de 7 de marzo (recurso num. 359/1996), FD 3.° (Roj: STS
1646/1997); y nim. 261/20006, de 14 de marzo (recurso nim. 1396/2005), FD 1.° (Roj: STS
6328/20006).

77 8STC 209/2007, de 24 de septiembre, FJ 5; y 54/2015, de 16 de marzo, FJ 5. Asi, por ejem-
plo, en esta STC 54/2015, de 16 de marzo, se consideré que la falta de oposicion del obligado
tributario a la entrada de los funcionarios de la inspeccion tributaria en las dependencias de la
empresa (sin advertirle de sus derechos —como el de oponerse a la entrada— como exigia el De-
creto Foral 152/2001, de 11 de junio) no era suficiente «pues su Reglamento de actuacion les obli-
gaba 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 actuacion inspec-
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tora», tanto mas cuanto la autorizacion administrativa que portaba la inspeccion «en modo alguno
habilita la entrada en los espacios fisicos que constituyen el domicilio de la persona juridica ob-
jeto de proteccion constitucional> (FJ 6). Sin embargo, en la STS —Penal- nim. 352/1996, de 25
de abril [recurso nam. 2997/1994 (Roj: 2495/1996)] se admitia la mera falta de oposicién como
un consentimiento: «el que permitié que se entrase en su habitacion y que se registrase la mis-
ma, sin poner ningin obstaculo ni manifestar oposicion de clase alguna que tanto quiere decir
como que presto su consentimiento para la entrada y registro realizado» (FD 1.°). Lo importan-
te es, a estos efectos, analizar «racionalmente, el comportamiento del propio interesado, “antes,
durante y después”» [STS —Penal- nim. 340/1997, de 7 de marzo (recurso nim. 359/1996), FD
3.° (Roj: STS 1646/1997)].
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