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|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
establecido en el articulo 31.1 de la Constitucion supone el sometimiento al
conjunto de relaciones juridicas que el ordenamiento regula en aras de la
consecucion de los intereses generales que sirve la Administracion (art. 103.1
de la Constitucion). Ahora bien, la observancia de este deber de contribuir se
articulara en el seno de un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendré alcance confiscatorio. Por
tanto, dicho deber de contribuir se encuentra encauzado y, mas
especificamente, constrefiido a su adecuacién a tales principios basicos que se
encierran dentro de una directriz de justicia tributaria a la que debe tender
nuestro ordenamiento juridico-tributario en su conjunto.

Pues bien, este deber de contribuir coloca al ciudadano frente a la
Administracion tributaria, entre los cuales se establece, por una parte, una
relacién de deuda impositiva, y por otra, una relacion de liquidacion, tendente a
la determinacién del impuesto!. Si bien ambas se introducen dentro del
conglomerado de la llamada relacién juridico-tributaria, definida como “conjunto
de obligaciones y deberes, derechos y potestades originados por la aplicacién

de los tributos™, la distincién adquiere relevancia en relacién con el

! Sobre ello puede consultarse SAINZ DE BUJANDA, F., Sistema de Derecho
financiero, Vol. Il, Facultad de Derecho de Universidad Complutense, Madrid, 1985, pp. 30 y
ss, quien destaca asi un aspecto juridico del aspecto econdmico de la relacién juridico-
tributaria, importando teorias realizadas en el seno de la doctrina italiana.

% Recogida asf en el articulo 17.1 LGT, cuya inclusién Gnicamente se justifica dentro de
las pretensiones didacticas del nuevo texto legislativo, en opinion de VEGA HERRERO, M. y



posicionamiento juridico en que se sittan los ciudadanos sujetos al
ordenamiento tributario. Desde este punto de vista, hablaremos de “obligado
tributario” en tanto titular de los deberes correlativos a la relacién juridica
establecida derivada de su sujecién al ordenamiento tributario; mientras que se
considera “contribuyente” en la medida que resulta deudor de la cuantia
tributaria.

No obstante, no solo es destacable en la nueva LGT el acento ofrecido
al aspecto obligacional del sujeto que se relaciona con la Administracién
tributaria®, sino que ademas debe subrayarse la nueva perspectiva por la que
se orienta la actual LGT, prestando un evidente interés por la sistematizacion
de principios y disposiciones relativas a la aplicacion de los tributos. En este
ambito, ha de destacarse especialmente la regulacion de las potestades
administrativas establecidas para el examen de la adecuacion a la ley de las
conductas de los contribuyentes con el objeto de conseguir el exacto
cumplimiento de la obligacion tributaria principal. A estos efectos, la
Administracion tributaria estd dotada de la potestad comprobadora, como
manifestacion del poder juridico que ostenta, que se concreta en distintas
facultades, cuya practicabilidad se realiza a través de actuaciones que inciden
sobre el ambito de privacidad del particular — ya sea el patrimonio, ya sea la
situacion juridica subjetiva-.

El reconocimiento legal de estas potestades otorgan el titulo habilitante

para el ejercicio de estas facultades a la Administracién tributaria al servicio de

MUNOZ DEL CASTILLO, J.L., “Tributos y obligaciones tributarias”, en La nueva Ley General
Tributaria (Dir. CALVO ORTEGA, R.), Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 108. De forma que el
concepto de la relacion juridico-tributaria se manifiesta en un haz de facultades de poder y
deberes correlativos entre Administracion tributaria y obligados tributarios.

® En este sentido, HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.M., en
Comentarios a la nueva Ley General Tributaria (Coord. HUESCA BOADILLA, R.), (segun
némina de autores), Thomson-Aranzadi, Elcano (Navarra), 2004, p. 177.



la verificacién de hechos y datos relacionados con las situaciones particulares
con trascendencia directa o indirecta en las obligaciones fiscales impuestas.
Nuestro Derecho positivo acoge la potestad de comprobacion tributaria en el
articulo 115.1 LGT, con una formulacién genérica intentando ofrecer una mera
relacién englobadora de los aspectos que abarca “hechos, actos, elementos,
actividades, explotaciones y valores y demas circunstancias determinantes de
la obligacién tributaria”, y que cierra mediante una clausula donde, ciertamente,
se incluye el verdadero objeto de la misma cual es, la verificacion del correcto
cumplimiento de las normas aplicables al efecto®. Mediante esta formulacion el
ordenamiento instaura un mecanismo administrativo de proteccién y
salvaguarda del crédito tributario, a la vez que determina un espacio para las
actuaciones administrativas.

Asi pues, la Administracion tributaria desarrolla esta funcién de
comprobacién en la medida en que se atribuye la potestad legal necesaria,
fundamento de la actuacion administrativa, frente a la que el obligado tributario
se sitia como destinatario de tal actividad administrativa. Ahora bien, las
condiciones juridicas establecidas por el ordenamiento para el ejercicio de la
actividad administrativa comprobadora se justifican por la exigencia del interés
publico de que nadie huya al cumplimiento de sus deberes tributarios y que la

comprobacién sea la mas adecuada posible a la situacién de hecho real®. El

* Sin gue haya variado sustancialmente la configuracion del poder de comprobar e
investigar hechos con trascendencia tributaria respecto del precedente articulo 109 de la LGT
de 1963, por un lado, el articulo 115 supone “la acogida de la posibilidad de ejercitar
genéricamente esta potestad frente a los administrados” (SANCHEZ SERRANO, L.,
“Comentario al articulo 109 LGT” en Comentarios a las Leyes Financieras y Tributarias, Tomo
I, EDERSA, Madrid, 1983, p. 128); por otro, la atribucion de la potestad se realiza con caracter
general a toda la Administracion tributaria (SANMARTIN FERNANDEZ, “La funcién gestora en
la Administracién Tributaria” en AA.VV., La gestion tributaria y el servicio al contribuyente, IEF,
Madrid, 1991, p. 106), ambos autores en referencia al articulo 109 de la anterior LGT.

® En este sentido GIANNINI, A.D., “L'accertamento dell'imposta”, Riv.Ital.Dir.Fin. 1942-
I, p. 77. Esta éptica pone en practica el uso del término “comprobacién” para individualizar el



mismo Tribunal Constitucional ha abundado en esta idea puesto que ha
interpretado la recepcion constitucional del deber tributario como una
autorizacion al legislador para la adopcion de las medidas que sean eficaces y
la atribucion a la Administracion de “las potestades que sean necesarias para
exigir y lograr el exacto cumplimiento de sus obligaciones fiscales por parte de
los contribuyentes” (STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 9°). Si bien, a renglén
seguido, sefala que dichas potestades sitlan a la Administracion como
“potentior persona” dentro de las coordenadas de la relacién de poder que en
otro tiempo fuera sostenida fundamentalmente por la doctrina alemana como
soporte definidor de la relacion tributaria. Pues bien, en la misma linea de la
doctrina italiana del “rapporto giuridico d'imposta”, Casado Ollero sostiene la
justificacion de las potestades tributarias por exigencias de los intereses
generales tutelados por las mismas y rechaza que sea la supremacia de la
Administracién el eventual fundamento de aquéllas®.

En efecto, nos encontramos ante una funcion administrativa que ha de
garantizar el efectivo cumplimiento de los principios constitucionales del articulo
31.1 CE y a este respecto el Tribunal Constitucional ha calificado de
“imprescindible la actividad inspectora y comprobatoria de la Administracion
Tributaria, ya que de otro modo «se produciria una distribucion injusta en la
carga fiscal», pues «lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que

pagar otros con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar»’;

momento preliminar en la emisiéon de cada procedimiento administrativo, en el cual viene
individualizado el interés puablico que legitima las decisiones de la Administracion, tal y como
sefiala SELICATO, P., L'attuazione del tributo nel procedimento amministrativo, Giuffre,
Milano, 2001, pp. 36-37.

® Vid. CASADO OLLERO, “Tutela juridica y garantias del contribuyente...”, op. cit., p.
152.

" Entronca con la postura de la doctrina italiana donde se asimilé en el articulo 53
Constitucion italiana —concordante con nuestro articulo 31 CE- una suerte deber de solidaridad
politico-social, el que se extrae de la contribucion individual de la cobertura de los gastos



de ahi la necesidad y la justificacibn de «una actividad inspectora
especialmente vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a veces incémoda y
molestax.

Asimismo, la ordenacion y despliegue de una eficaz actividad de
inspeccion y comprobacion del cumplimiento de las obligaciones tributarias no
es, pues, una opcion que quede a la libre disponibilidad del legislador y de la
Administracion, sino que, por el contrario, es una exigencia inherente a «un
sistema justo» como el que la Constitucion propugna en el articulo 31.1..."
(STC 110/1984 de 26 de noviembre, FJ 3°y STC 76/1990 de 26 de abril FJ 3°).
De manera que la funcibn de comprobacion constituye un instrumento
correlativo a la consecucion de la misma justicia tributaria material. Por otro
lado, la busqueda de dicha justicia tributaria se implementa por las directrices
generales marcadas por la misma Constitucion, segun las cuales la
Administracion tributaria servird con objetividad, y en aplicacion de los
principios de eficacia y coordinacion con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho, el interés en la realizacion del crédito tributario con los mecanismos
qgue la ley establezca.

Estas son, pues, las premisas dogméticas desde las que parte nuestro
estudio, que no debe encontrarse huérfano de las correspondientes premisas
metodologicas. De hecho, la dedicacion de unas paginas al razonamiento
juridico que lleva a la aportacion de un tributo doctrinal, en primer lugar, debe
iniciarse aportando una justificacion suficiente que siente los principios
basilares del instituto a tratar. En segundo lugar, debe elegirse un método para

abordar la cuestion que se adecue a las exigencias del estudio. Asimismo, en

publicos. G. INGROSSO, I tributi nella nuova Costituzione Italiana, Arch. Fin., 1950, 160. Sobre
ello, en fechas recientes, vid. RODRIGUEZ BEREIJO, A., “El deber de contribuir como deber
constitucional. Su significado juridico”, REDF N° 125/2005, pp. 28-29.



tercer y cuarto lugar, es preciso situarse en un estadio en que se extraigan las
consecuencias o conclusiones de la disertacion. Pues bien, estas son las lineas
gue pretendemos desarrollar en nuestro estudio.

Desde una primera perspectiva, de cariz objetivo, se intenta plasmar la
configuracion juridica de la potestad de comprobacion, con breves pinceladas
sobre las aportaciones doctrinales y jurisprudenciales de mayor interés que
coadyuvan a su delimitacion. Una segunda, que pretende ser mas ambiciosa,
en la que se adopta sustancialmente una orientacion subjetiva —desde el punto
de vista de la proteccion juridica del obligado tributario- analizando el contenido
y los perfiles de una facultad de modificacion del alcance de las actuaciones
comprobadoras y que, por tanto, incide en el efectivo desarrollo de la potestad
de comprobacion tributaria. Este es el punto central del estudio en el que se
trata de reflexionar acerca de la medida en que se afecta a la potestad
comprobadora de la Administracion tributaria a través de la posibilidad de
solicitar la ampliacion de actuaciones establecida por el ordenamiento juridico.
Asimismo, se indaga acerca de la naturaleza que es atribuible a la facultad
inserta en el articulo 149 LGT que otorga cierta proteccion a los intereses de

los particulares.

. UNA APROXIMACION A LA FUNCION DE COMPROBACION

TRIBUTARIA

1. LA ACTIVIDAD DE COMPROBACION TRIBUTARIA COMO FUNCION
ADMINISTRATIVA
Cualquiera que sea el ambito juridico en el que nos situemos el

concepto genérico de “funcion” arranca como globalizador de diversas



actuaciones caracterizadas por conllevar determinadas consecuencias
juridicas. En estos términos parten, ya en el ambito tributario, PEREZ DE
AYALA y GONZALEZ GARCIA quienes han definido la funcién desde un punto
de vista formal como “aquella parte de la actividad del poder administrativo que
tiene relevancia juridica desde su origen hasta su fin, es decir, en su conjunto y

no en cada uno de los actos aislados que la componen™®

, aunque previenen
gue el Derecho puede conceder distintos efectos a los actos en cuestion
individualmente considerados.

Desde un punto de vista material, el objeto de la funcidén no es otro que
velar por los intereses objetivos tutelados por el Estado y aquéllos mismos que
en él se personan, son también intereses de la colectividad®. Por tanto, la
funcién como aspecto dinamico del deber opera en el &mbito externo™®, esto es,
con efectos para terceros. Ademas, la funcion administrativa en sentido
material vela por los intereses publicos de modo inmediato, en contraposicion a
la jurisdiccion o la legislacién que lo hace de modo mediato™.

Con estas premisas no es dificil elaborar una teoria acerca de la

actividad comprobadora de la Administracion tributaria como funcién

8 Siguiendo las tesis de GIANNINI, en la doctrina espafiola se ha aplicado el concepto
de funcion administrativa al ambito tributario por PEREZ DE AYALA y GONZALEZ GARCIA en
Derecho Tributario 1, Plaza Universitaria, Salamanca, 1994, pp. 8y ss.

Aludimos a funcion administrativa en tanto en cuanto adquiere una autonomia
conceptual colocandose en posicion medial entre el poder y el deber: siendo el primero el
medio con el que se cumple la funcién y el segundo la condicion misma y el fundamento de su
cumplimiento. Asi se desprende de las tesis elaboradas por PUGLIATTI, S, Esecuzione forzata
e diritto sostanziale, Milano, 1935, p. 73. Este autor revela una concepcién del poder como
medio para la realizacién de un derecho ajeno. Ademas destaca que la funcién es el aspecto
dinamico del deber, afirmando que la funcion opera en el mundo externo, transformando la
energiafotencial por la energia cinética mediante el poder a ella relativo.

El concepto material de funcién tiene su origen en la teoria elaborada por ROMANO,
S., Voz Poteri, potesta, en Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1947, p. 173.
Posteriormente, GIANNINI define el término de funcién como la actividad dirigida al cuidado de
intereses ajenos, caracterizada por la globalidad de la relevancia y de la potestad que
normalmente le es propia, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 1981, en particular, p. 27,
35, 45y 53, nota 2.

% vid. PUGLIATTI, S., op. et loc. cit.

1 Cfr. MARONGIU, G., Voz Funzione, Il) Funzione amministrativa, Enciclopedia
Giuridica Treccani, Vol. XIV, p. 6.



administrativa que se concreta en la actuacion o ejecucién de la ley tributaria
encaminada a la busqueda de una correcta aplicacién de los tributos*?. Es mas,
la funcién de aplicacion de las leyes por la Administracion Tributaria es el
fundamento o justificacion ultima de ambas caras que constituyen una misma
realidad juridica: deber y potestad®®.

En sintesis, la funcién administrativa muestra un concepto amplio en el
cual se engloban distintas manifestaciones de la actividad administrativa. De
manera que, en primer lugar, ello conlleva la posibilidad de ejercitar ciertas
potestades publicas, y, en segundo lugar, las mismas se ejercitan en aras de
un interés colectivo y no exclusivamente propio y, por ultimo, el ejercicio de
estas potestades se manifiesta a través de un procedimiento administrativo.

Asi pues, acordamos con SANCHEZ SERRANO en adjudicar la debida
importancia al concepto de funcion atribuido a la comprobacién tributaria
puesto que pone de manifiesto la vinculacién de las potestades atribuidas a la
Administracién tributaria al cumplimiento de ciertos deberes™. Ahora bien, no
podemos adherirnos a la idea de funcién para soslayar la utilizacién de

conceptos tales como “poder” o “potestad”, ya que éstos representan las

2 En la doctrina italiana, se ha dicho que la funcion administrativa consiste en la
actuacion del precepto, mientras que el acto administrativo es el precepto una vez concretado:
BENVENUTI, F., Voz “Funzione” en Enciclopedia Giuridica Treccani, Vol. XIV, p. 3.
Etimolégicamente, funcidn significa un realizar y un cumplir y se pone de relieve comparando
objeto y resultado, medio y fin en la bdsqueda hacia una actuacion funcional racional. Ello ha
provocado la desembocadura en la tesis del actuar administrativo como actividad en sentido
teleoldgico, dirigida al cumplimiento de finalidades concretas. Sobre ello, MARONGIOU, G.,
Voz “Funzione amministrativa”, Enciclopedia Giuridica Treccani, Vol. X1V, pp. 5-6.

13 Cfr. PALAO TABOADA, C., “La potestad de obtencién de informaciéon de la
Administracion tributaria y sus limites”, GF N° 45/1987, p. 129. Asimismo, CORTES
DOMINGUEZ, M., ha sefialado que “las funciones tributarias, (...) son los derechos-deberes, o,
si se quiere, los poderes-deberes de que es titular la Administracion para el cumplimiento de
las leyes tributarias. De tal manera que, de un lado, la Administracién puede dictar normas
juridicas que completen el ordenamiento legislado y, de otro, la misma Administracion utiliza
una serie de armas que le concede la Ley para cumplir y hacer cumplir los preceptos del
ordenamiento juridico", Ordenamiento tributario espafiol I, 4% edic., Civitas, Madrid, 1985, p. 17.

“ Vid. PEREZ DE AYALA, J.L., GONZALEZ GARCIA, E., Derecho Tributario I, Plaza
Universitaria, Salamanca, 1994, p. 8.

* SANCHEZ SERRANO, L., “Comentario al articulo 104 LGT” en Comentarios a las
Leyes Financieras y Tributarias, Tomo Il, EDERSA, Madrid, 1983, p. 80.



facultades habilitadas por el ordenamiento juridico para dotar a la
Administracion de facultades y, en base a ello, realizar las actuaciones
oportunas en el procedimiento de comprobacion.

Con la idea de funcién no se trata de apartar los términos de poder o
potestad sino poner de relieve las situaciones juridicas que incorpora aquélla,
una amalgama de deberes, dentro del ambito de la relacion juridica tributaria
existente entre ambos sujetos. El contribuyente se ve sometido también a una
situacién de deber —deber de contribuir- cuya fundamentacion se encuentra en
la Constitucion, al igual que en el caso de la funcibn comprobadora que,
aunque no sea habilitada expresamente en el articulo 31, la vigilancia de los
principios de justicia tributaria marcados en este precepto exigen el ejercicio de
dicha funcién. De esa situacion de deber principal, se desgajan diversas
situaciones de deber para el particular que se articulan bajo la concepcién de
instrumentos para facilitar la comprobacién administrativa®®, que se han venido
denominando deberes de colaboracién®’, en sentido amplio, y que, a su vez, se
bifurcan en tantas situaciones de deber como potestades atribuidas tenga la

Administracién®® (potestad de comprobacién, potestad de obtencién de

'8 A diferencia de la anterior LGT, cuyo articulo 35.2 establecia el deber de facilitar la
tarea comprobadora a la Administracion tributaria, con una formulacién amplia, imponiendo
que todo sujeto pasivo estara obligado a “facilitar la practica de inspecciones y
comprobaciones y a proporcionar a la Administracion los datos, informes, antecedentes y
justificantes que tengan relacién con el hecho imponible”, el actual articulo 142.3 LGT sefiala
que “los obligados tributarios deberan atender a la inspeccion y le prestardn la debida
colaboracion en el desarrollo de sus funciones”, que se articula bien a través de la personacion
0 bien mediante la aportacién o poner a disposicion la documentacién y elementos solicitados
por la Administracion tributaria.

" PALAO TABOADA, “La potestad de obtencién de informacién...”, op. cit., p. 135.

18 Tengamos en cuenta las reflexiones al respecto de GARCIA DE ENTERRIA, E.,
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.,: “a la potestad no corresponde ningtn deber, positivo o
negativo, sino una simple sujecién o sometimiento de otros sujetos (normalmente de un circulo
de sujetos), a soportar sobre su esfera juridica los eventuales efectos derivados del ejercicio
de la potestad; esa sujecion puede ser para esos sujetos ventajosa (si del ejercicio de la
potestad deriva para ellos un beneficio) o desventajosa (si de la potestad surge para ellos un
gravamen; seria la sujecion stricto sensu o por excelencia), o indiferente (si no llega a afectar a
su esfera juridica), pero en ningun caso implicara un deber o una obligacidn, los cuales podran

10



informacién, potestad de requerir documentos...). De este modo, la
Administracion se nutre a través del ejercicio de esos deberes de los
particulares. Todo ello dirigido a la consecucion de la funciébn comprobadora
para la cual la Administracion tributaria goza de unas facultades concedidas en
virtud de potestades administrativas. Precisamente son los limites juridicos a
los que se encuentran sometidas las potestades administrativas, los medios
que permiten el imprescindible control por parte de los particulares frente a
posibles abusos de las facultades otorgadas™®.

A diferencia de la anterior LGT, cuyo articulo 35.2 establecia el deber de
facilitar la tarea comprobadora a la Administracion tributaria, con una
formulacion amplia, imponiendo que todo sujeto pasivo estard obligado a
“facilitar la practica de inspecciones y comprobaciones y a proporcionar a la
Administracion los datos, informes, antecedentes y justificantes que tengan
relacion con el hecho imponible”, el actual articulo 142.3 LGT sefiala que “los
obligados tributarios deberan atender a la inspeccién y le prestaran la debida
colaboracién en el desarrollo de sus funciones”, que se articula bien a través de
la personacién, bien mediante la aportacién o exhibicion de la documentaciény
elementos solicitados por la Administracién tributaria. La cuestion es que este
deber se encuentra ubicado dentro de las disposiciones relativas al

procedimiento inspector, dejando pero también es perfectamente factible el

surgir eventualmente de la relacién juridica que el ejercicio de la potestad es capaz de crear,
pero no del simple sometimiento a la potestad misma”, Curso de Derecho Administrativo I, 82
edic., Civitas, Madrid, 1997, p. 434.

' No en vano, la funcién se articula a través de la determinacion de un espacio para la
actuacion administrativa, a la vez que ofrece un fundamento a la misma. En ello consisten las
llamadas, por la doctrina alemana, “normas sobre funciones” segln instruye SANCHEZ
BLAZQUEZ, V.M., “Funciones, potestades, facultades, competencias y procedimientos
administrativos: una propuesta de categorias juridicas en la aplicacion de los tributos bajo el
tamiz de la nueva Ley General Tributaria”, Estudios de Derecho Financiero y Tributario en
homenaje al Profesor Calvo Ortega, Vol. I, Lex Nova, 2005, p. 801.

11



ejercicio de facultades englobadas en la potestad de comprobacién en el
ambito de procedimientos de gestion. Desde esta perspectiva, se observa una
cierta falta de proporcionalidad entre los deberes que atafien al obligado
tributario consecuencia del ejercicio de la potestad de comprobacién y los
procedimientos mediante los cuales se ejerce la funcién referida®. Este modo
de actuar no se compagina bien con la esencia de la funcion comprobadora
gue viene siendo localizada, gracias a la herencia de la teoria neodeclarativa
de la doctrina italiana®, en la naturaleza del procedimiento administrativo como

conjunto de actividades que dan lugar a la realizacion del tributo.

2. LA CONFIGURACION DE LA COMPROBACION COMO POTESTAD
FUNCIONAL CONFERIDA A LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

La elaboracién doctrinal respecto al procedimiento de comprobacion ha
introducido éste en el procedimiento mas amplio de liquidacion, siendo éste asi
el cauce formal por el que discurren el ejercicio de las potestades de
comprobacién y liquidacién de la Administracién tributaria??. La linea
argumental de BERLIRI es significativa en este tema, afirmando la existencia
de dos procedimientos, el de comprobacion y el de liquidacién, cada uno
integrado por actos propios realizados en la direccion de la consecucion de un

acto final de liquidaciéon. De modo que el procedimiento de comprobacién goza

?® para GONZALEZ PEREZ “la funcién publica vendria a ser algo asi como el poder
publico en movimiento hacia un resultado concreto” concluyendo que “el procedimiento es
manifestacion de la funcién, del mismo modo que el acto es la manifestacion del resultado de
aquella funcién”, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Civitas, Madrid, 1997,
p. 89. Estas manifestaciones también son recogidas por JUAN LOZANO en La Inspeccion de
Hacienda ante la Constitucién, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 24.

2 Surgida al efecto de superar las contradicciones respecto de las teorias declarativa y
constitutiva. Vid. sobre ello, SELICATO, P., L’attuazione del tributo..., op. cit., p. 61.

2 \/id. CLAVIJO HERNANDEZ, F., “Notas sobre el procedimiento de liquidacién en el
Derecho tributario espafiol”, Estudios de Derecho Tributario, En memoria de M.C. Bollo
Arocena, op. cit., p. 138.
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de una “autonomia relativa”, respecto del procedimiento mas amplio de
liguidacion que adquiere un caracter complejo, motivo por el cual es tildado por
el eminente profesor italiano de “procedimiento de procedimientos”®.

Si bien es criticable la incoherencia que deja traslucir la nueva LGT al no
mantener un criterio uniforme en la regulacion de funciones, que asemeja mas
bien al esquema de competencias organicas tradicional®*, debe hacerse énfasis
en la atribucion de una mayor sensibilidad y preocupacién por los actos que
inciden en mayor medida en la posicion juridica del obligado tributario como
son las actuaciones de comprobacion.

La generalidad de la doctrina tributarista ha considerado la necesidad de
desarrollar una actividad administrativa de control para velar por la correcta
aplicacién del tributo a cada caso concreto. No obstante, esta genérica
aseveracion acerca de la imprescindible actividad administrativa comprobadora
no es mas que la consecuencia del punto de vista material del concepto de
funcién administrativa.

Sin embargo, como se ha dicho anteriormente, el ejercicio de una

potestad implica la proyeccion de efectos sobre terceros con independencia de

su voluntad, se ejerce siempre en interés de terceros y, ademas, se caracteriza

2 Cfr. BERLIRI, A., Principios de Derecho Tributario, Vol. IlI (trad. PALAO TABOADA),
Ed. Derecho Financiero, Madrid, 1974. En el Estudio Preliminar a esta obra PALAO TABOADA
diserta acerca de las tesis de BERLIRI en este tema y sostiene que no constituye ningun
obstaculo que el resultado del procedimiento de comprobacion quede absorbido por el acto de
liquidacion para admitir la autonomia relativa de aquél, p. 51. En nuestro procedimiento
tributario no mas comudn es que no exista un acto de comprobacién como acto administrativo
auténomo, sino que la conclusion a que se haya llegado tras las actuaciones de comprobacion
tengan su reflejo en el acto de liquidacion final. Este es un argumento en apoyo de la negacion
de una autonomia propia, aunque si una autonomia relativa, p. 52.

* En este sentido, JUAN LOZANO, A.M., destaca como la LGT, a pesar de su
intencidn de apartar la identificacién de los procedimientos en funcién del érgano actuante, se
sigue encontrando la delimitacién del régimen juridico aplicable en funcién del 6rgano actuante,
“El Proyecto de Ley General Tributaria en materia de inspeccién: apuntes acerca de su posible
desarrollo reglamentario (12 parte)”, Fiscal mes a mes N° 90/2003, p. 21. En esta misma linea,
SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M. opina que “se dota la regulacion legal de unos ciertos tintes
organicos, pese a ser ésta perspectiva la que pretendia evitarse con la nueva Ley”, “Funciones,
potestades, facultades, competencias y procedimientos...”, op. cit., p. 805.
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no soélo por la posibilidad de actuacion que incorpora, sino también por la
obligacion de realizarla cuando se dan las circunstancias previstas en la norma.
Este Gltimo aspecto es el que caracteriza efectivamente a la potestad-funcién®.

Asi pues, cuando el sujeto pasivo haya de hacer frente a sus
obligaciones tributarias nos encontraremos ante la posibilidad de que la
Administracion tributaria pueda comprobar la situacion tributaria del sujeto en
cuestion. Es mas, incluso constituye un deber la comprobacién tributaria puesto
gue supone el interés de la colectividad que cada uno contribuya y cumpla de
acuerdo a la ley y a la Constitucién con sus obligaciones tributarias?®. En este
interés en el cumplimiento de las obligaciones tributarias es donde debe
observarse el punto de partida de la funcién, que actia en el plano de las
finalidades, mientra que el caracter funcional de la potestad actlia en el campo
de los medios, medidas o poderes especificos para la consecucion de aquellas
finalidades?’. Ello nos sitia en un segundo nivel donde, tras las funciones, se
encontrarian las potestades administrativas, formadas por un contenido
concreto que se articula en diferentes facultades y una eficacia juridica que
habilita a la adopcion de actos administrativos. A continuacion, la habilitacion
de las diversas facultades o posibilidades de actuacién vendrian dadas por las
disposiciones relativas a cada modalidad de comprobacion.

Desde esta perspectiva, la imperatividad del articulo 109 LGT de 1963
ha sido interpretada doctrinalmente como un poder-deber, en el sentido de

deber administrativo necesario para que el sistema tributario se aplique

> Cfr. DE LA CUETARA MARTINEZ, J.M., Las potestades administrativas, Tecnos,
Madrid, 1986, pp. 40, 43y 44.

2 Acogemos en este punto el concepto de funcion de SANTI ROMANO de modo que
los intereses objetivos tutelados por el Estado, y aquellos mismos que en él se personan, son
ademas intereses de la colectividad considerada en su conjunto y se prescinde de cada uno
gue la componen, op. et loc. cit.

" Vid. SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M., “Funciones, potestades, facultades...”, op. cit., p.
811.
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debidamente?. Interpretacién que no deja de tener vigencia a pesar del cambio
de redaccion del actual articulo 115 LGT (“La Administracion tributaria podra
comprobar e investigar...”), puesto que la evidente imposibilidad de comprobar
todos los hechos imponibles, ya habia hecho perder toda su fuerza a la anterior
redaccién imperativa, convertida por via de hecho en una posibilidad de
necesario uso por la Administracion.

De hecho, el concepto de funcidon como poder-deber pone de manifiesto
la vinculacién de la Administracion al ejercicio de potestades desde un doble
sentido, positivo y negativo tal y como lo expresa JUAN LOZANO. En sentido
positivo, la Administracion debera ejercitar la potestad siempre que lo exija el
cumplimiento de tal deber y, en sentido negativo, s6lo podra ejercitarla en la
medida en que su ejercicio sea un medio de cumplir dicho deber. Asi pues, en
el sentido positivo, una omision en el ejercicio de las potestades cuando las
circunstancias lo exijan supone una irregularidad en el funcionamiento de la
Administracion, lo cual justifica que se establezcan mecanismos juridicos para
gue sea posible exigir por parte de los administrados el deber de actuacion de
las potestades, mientras que en el sentido negativo, interpretado como el
ejercicio de las potestades funcionales sélo en tanto supongan el cumplimiento
de dicho deber, se encuentra recogido en el articulo 106 CE que extiende el
control de la actuacion administrativa por parte de los Tribunales a la

verificacion del “sometimiento de ésta a los fines que la justifican™®. Por ello,

% Vid. PITA GRANDAL, A.M., “La atribucién de competencias en materia de

comprobacion e investigacion tributarias”, REDF N° 92/1996, p. 225 y SANCHEZ GALIANA,
J.A., “Las actuaciones de la Agencia Tributaria y los principios constitucionales tributarios”,
REDF N° 87/1995, p. 437.

# JUAN LOZANO, A.M., La Inspeccién de Hacienda ante la Constitucion, IEF-Marcial
Pons, Madrid, 1993, p. 26. SANCHEZ SERRANO justifica el uso del poder en el deber de
tutelar el interés publico. Ademas la vinculacion de la potestad al deber de comprobar se
manifiesta también en otros articulos de la LGT como el articulo 104 “en cuanto fuere
necesaria para la liquidacion del tributo y su comprobacion”, el articulo 110 “que sean
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una concepcion de la funcién comprobadora Unicamente como poder se
encontraria sesgada en su origen, porque la comprobacion también constituye
un deber cuyo titular es la Administracién tributaria.

Asimismo, desde el punto de vista puramente administrativista GARCIA
DE ENTERRIA destaca el perfecto ensamblaje de la situacion de poder con la
situaciéon de deber que se produce ante poderes-deberes o potestades
funcionales, en tanto en cuanto estos poderes se otorgan no sélo por un interés
propio de su titular sino en atencion a un interés de otro sujeto o a un interés
simplemente objetivo (funciones). Solamente bajo el tamiz de la satisfaccién de
esas funciones puede fijarse el criterio del cual depende la legitimidad de su
ejercicio® y sefiala la utilidad del mismo como freno a la prepotencia e

irresponsabilidad en el ejercicio de la potestad®.

Il._ACERCA DEL ENGARCE CONSTITUCIONAL DE LA FUNCION

COMPROBADORA

En el proceso de concrecion de la potestad funcional de comprobacion
los particulares se van a ver afectados por la actividad administrativa en forma

de actuaciones.

necesarios para la determinacion del tributo y el articulo 111 “con trascendencia tributaria” y el
articulo 140 c) “que directa o indirectamente conduzcan a la aplicacion de los tributos”, La
declaracion tributaria, op. cit., p. 125-126.

Acerca del caracter de poder-deber y de la exigibilidad por los particulares del
ejercicio de las potestades funcionales, el deber de actuacion administrativo controlable en
virtud del fin para el que se ha conferido ese poder, DE LA CUETARA MARTINEZ, J.M.,
“Potestades administrativas y poderes constitucionales: entorno al proceso de juridificacion del
poder’, REDF N° 38/1983, pp. 410-411. También del mismo autor, Las potestades
administrativas, Tecnos, Madrid, 1986, p. 51.

% SANCHEZ SERRANO, L., “Comentarios al articulo 109 LGT”, en Comentarios a las
Leyes Financieras y Tributarias, op. cit., p. 130.

* Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de
Derecho Administrativo Il, 52 edic., Civitas, Madrid, 1998, p. 29.

8 Segun CASADO OLLERO es, precisamente, la vinculacion de la potestad a sus
fines justificativos la que permite desposeer a la potestad de los caracteres de prepotencia e
irresponsabilidad, “Tutela juridica y garantias del contribuyente...”, op. cit., p. 149.
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Pues bien, nos proponemos analizar en este punto cual es el encaje
constitucional de tales actuaciones, asi como las limitaciones constitucionales a
las que se encuentra sometido el ejercicio de la actividad administrativa, puesto
gue se orienta a la tutela y consecucion de unos intereses generales recogidos
en la misma Constitucion.

La comprobacion como potestad funcional es regulada en el
ordenamiento juridico-tributario en virtud del cumplimiento de fines objetivos a
los que la actividad administrativa debe tender y con pleno sometimiento a la
Ley y al Derecho sirviendo los intereses de la colectividad.

Asi, el principio de legalidad de la actividad administrativa actia como
primer y fundamental criterio de legitimidad de las diversas actuaciones de la
misma. El articulo 106 CE que consagra el mencionado principio de legalidad
se constituye en instrumento habilitador y limitador®*® de la funcién de
comprobacién, en cuanto que ésta debe venir configurada por ley y los
aspectos del contenido esencial del poder de comprobacion que ésta no
establezca seran inconstitucionales por violacién del principio de legalidad.

En la base de este principio de legalidad se ha fijado la reconduccion de
ideas o principios de distinta significacién: con sentido positivo, los principios
de certeza y objetividad en la tributacion —entendida ésta Ultima como
aplicacion de la igualdad ante la ley- y, en sentido negativo, la postulacién de
ausencia de discrecionalidad en la Administracion llegado el momento de

aplicar el tributo establecido por ley®*, aunque parece més bien que el grado de

% vVid. sobre ello, SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M., “Fundamento y limites constitucionales
de la comProbacién tributaria”, QF N° 21-22/2004, pp. 90 y ss.

% Cfr. GONZALEZ GARCIA, E., LEJEUNE VALCARCEL, E., Derecho Tributario I,
Plaza Universitaria, Salamanca, 1997, p. 40. No obstante, advierten la dificultad de separacién
entre ambos sentidos del principio de legalidad.
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discrecionalidad estaria mas intimamente vinculado a la idea de seguridad
juridica que a la idea de legalidad.

Sin embargo, si bien es cierto que la legitimacién para comprobar viene
dada por el respeto de los vinculos que la ley impone al poder de comprobar,
esta actividad no sOlo se debera atener a este principio para observar la
legitimidad de sus actuaciones® sino que, ademas, tras un inicial examen en
términos de licitud de la actividad -como actividad que no viola el Derecho
objetivo sino que mas bien es el ejercicio legitimo de las potestades
administrativas-*, habra de reconocer la existencia de un titulo causal de la
potestad de caracter indagatorio. De modo que el ordenamiento, mediante
éste, vincula a unos hechos o actos la posicibn de poder que surgird
indefinidamente del supuesto de hecho y, exige que para cada obligacion
concreta pueda ser demostrada la causa®’.

La pretension del reconocimiento del titulo causal de todo tipo de
potestad es la justificacion de la intervencion administrativa. Asi hemos de
establecer la correlacion entre las actuaciones del sujeto pasivo tendente a
determinar la cuantia del tributo debido y la actividad administrativa en labores
de vigilancia de la exactitud y correccién de los datos declarados o la cantidad
autoliquidada cuya recaudacion finalmente sera exigible.

Una vez aclarada la legitimidad del uso de Ilas facultades

comprobadoras por la Administracién al caso concreto, y como consecuencia

B A pesar de la importancia del sometimiento de la Administracion a dos vinculos
como el principio de legalidad y los derechos de los ciudadanos (D’ALESSANDRO, P.,
"Accertamento tributario: Legittimazione e controlli", IL FISCO N° 34/1985, p. 5264), se ha
puesto de manifiesto la insuficiencia del principio de legalidad para determinar la legitimidad de
la actuacion administrativa (JUAN LOZANO, La Inspeccion de Hacienda..., op. cit., p. 47).

% Asi lo entiende GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, Parte
general, Vol. II, 52 edic., Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979, p. 244, nota 9.

%" En palabras de DE LA CUETARA MARTINEZ “el titulo actGia en el campo de la
existencia de los derechos, la causa en el de la exigibilidad de las obligaciones”, Las
potestades..., op. cit., p. 114.
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derivada de su sometimiento al ordenamiento juridico, la Administracién habré
de observar en sus actuaciones los principios recogidos constitucionalmente.

En principio, la necesidad de ofrecer un fundamento constitucional a la
potestad comprobadora viene dada para evitar correr el riesgo de adaptar la
Constitucion a exigencias de mera legalidad ordinaria. Y ello, a pesar de que
las potestades habilitadas a la Administracion tributaria para la aplicacién de los
tributos constituyen Gnicamente un fundamento indirecto®, en tanto en cuanto
las exigencias del articulo 31.1 CE estan dirigidas mas al legislador que a la
Administracion tributaria, agente aplicadora de la ley tributaria. Aspecto
destacable aun mas si cabe, tras la observancia de unos principios que rigen
en el ambito de la “ordenacion de los tributos” y otros principios que presiden la
“aplicacion del sistema tributario” a la luz de la vigente Ley General Tributaria.
En cualquier caso, parece obvia la mayor fuerza juridica limitativa que
despliegan los principios tributario-constitucionales como limitativos de la
actividad comprobadora que como fundamento de las mismas.

Desde luego, en cuanto se inicia la intervencion administrativa en tareas
comprobadoras, sera ineludible el control de la funcién misma, como actividad
en su conjunto, y localizar la guia de sus actuaciones frente a los ciudadanos
en los principios constitucionales tributarios. Tarea obligada como
consecuencia de la significacién que atribuye RODRIGUEZ BEREIJO al deber
de contribuir en tanto que “responde mas bien a una especie de directiva
constitucional que impone pautas materiales de actuacién a los poderes
publicos y orienta el contenido del resto del ordenamiento financiero y

tributario”®®. En segundo lugar, las actuaciones de la Administracién Tributaria

* SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M., “Fundamento y limites...”, op. cit., p. 88.
¥ RODRIGUEZ BEREIJO, A., “El deber de contribuir...”, op. cit., p. 26.
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deben verse limitadas por principios constitucionales que no se encuentran
recogidos en el articulo 31 de la Constitucién tales como la seguridad juridica,
la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, la minima incidencia
en la esfera privada de los particulares manifestada en la unicidad del
procedimiento y el principio de pronunciarse formalmente acerca del resultado
obtenido evitando la inseguridad juridica del obligado tributario®.

Asi pues, las actuaciones comprobadoras encuentran su fundamento y
limite en los principios de justicia tributaria del articulo 31 CE, los principios de
generalidad, capacidad econdmica e igualdad tributaria. Asimismo la aplicacién
correcta del sistema tributario compele al respeto de otros principios
constitucionales. En dltima instancia, hay que sefialar que esas actuaciones
han de ser también respetuosas con el marco normativo que regula el
desarrollo de las tareas comprobadoras por la Administracién tributaria®'.

En primer lugar, el principio de seguridad juridica puede ser descrito
desde un aspecto subjetivo y desde otro objetivo. Si bien desde la perspectiva
subjetiva implica la confianza del particular y salvaguarda de sus posiciones
juridicas segun expresoé el Tribunal Constitucional en la Sentencia 65/1987, de
21 de mayo, de lo cual se deriva la exigencia del cumplimiento de una minima

incidencia en la esfera de los administrados en las actuaciones

“© Vid. MAGRANER MORENO, F.J., La comprobacién tributaria de los érganos de
gestion. Naturaleza y alcance, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 126-127; SANCHEZ GALIANA,
J.A., “Las actuaciones de la Agencia Tributaria y los principios constitucionales tributarios”,
REDF N° 87/1995, pp. 422y ss.

4 Aunque en referencia a la anterior LGT, SANCHEZ SERRANO sefiala que es
posible que la Administracion pueda imponer obligaciones a los particulares que entren en
colisién con deberes de éstos Ultimos que se consideren de mayor importancia como pueden
ser los deberes de secreto para los funcionarios publicos actualmente regulados por el articulo
93.4 LGT, “En torno a la funcion comprobadora de la Administracion Pdblica en la gestiéon de
los tributos”, REDF N° 3/1974, p. 585.
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administrativas*?, en el aspecto objetivo se proyecta sobre la regla de certeza
(STC 71/1982, de 30 de noviembre) cuya inmediata aplicacién conlleva la
prohibiciébn de cualquier habilitacion genérica que configure potestades
administrativas con un alto grado de indefinicion®.

Por otra parte, el TC ha concebido también el principio de seguridad
juridica como una suma de principios -certeza, legalidad, jerarquia,
irretroactividad de lo desfavorable e interdiccion de la arbitrariedad- que va a
permitir promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad (STC 27/1981,
de 20 de julio FJ 10°).

La importancia de este principio reside en extender su incidencia mas
alla del ejercicio y de la regulacion de la potestad de comprobacion, de manera
que también habra que tenerlo presente en el desarrollo de cada una de las
actuaciones de la Administracion tributaria en el caso concreto en que se sitle
ante un sujeto pasivo para proceder a la verificacién de una correcta aplicacion
de los tributos**.

Aplicando las elaboraciones doctrinales de tal principio al tema de
estudio, y sirva ello como clarificacion del alcance primordial de este principio,
digamos que el aspecto subjetivo de la seguridad juridica, antes descrito,
expandiria su efecto en la comprobacién tributaria postulando la necesaria
prohibicién de la reiteracion de actuaciones de idéntico contenido por distintos
organos encargados de la gestién tributaria o incluso del mismo 6rgano en

distintos procedimientos tributarios frente al mismo sujeto pasivo. Piénsese

2 En semejantes términos, LOZANO SERRANO, C., “La actividad inspectora y los
principios constitucionales”, IMPUESTOS 1990-1, p. 230.

3 En este sentido, JUAN LOZANO, A.M., La Inspeccién de Hacienda..., op. cit., p. 48.

* En este sentido, SANCHEZ GALIANA, J.A., “Las actuaciones de la Agencia
Tributaria...”, op. cit., p. 448.
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gue, en efecto, en tales supuestos se afectaria el objetivo de minima incidencia
en las actuaciones administrativas frente al ciudadano.

En su perspectiva objetiva, el significado del principio de seguridad
juridica en el ambito de la potestad supone la exigencia de evitar en su
regulacién habilitaciones de tipo general e indeterminadas que doten a la
Administracion de un campo de actuacion discrecional demasiado extenso.
Con respecto a esta aplicacion de la seguridad juridica nos encontrariamos
distintas manifestaciones del mismo que marcarian un limite por arriba y otro
por debajo en el curso de la actividad administrativa de comprobacién, cuales
son la certeza y la interdiccién de la arbitrariedad, respectivamente®. Aspecto
en el que juega un papel determinante la identificacién del ambito y periodos de
dichas actuaciones, en la notificacion de comunicacion de inicio. En este
sentido, debemos alabar el articulo 137 LGT donde se prescribe la necesaria
determinacion del alcance de las actuaciones para la Administracién tributaria
en el procedimiento de comprobacién limitada, ambito en el que no se
respetaban las minimas exigencias de seguridad juridica.

Ello manifiesta, de un lado, la idea de certeza, en el sentido de
certidumbre, no soélo respecto a la configuracion de la potestad de
comprobacién, -que el particular conozca cual es su contenido, las actuaciones
concretas y el 6rgano de la Administracion tributaria que utilizara tal potestad
(qué, como y quién de la comprobacion)-, sino también acerca de los remedios
juridicos en manos del contribuyente frente a las actuaciones comprobadoras
que, eventualmente, incumplieran un precepto normativo dentro del

ordenamiento. De otro lado, la interdiccién de arbitrariedad, constituida en

5 Cumplida extension de la idea de certeza y la interdiccion de arbitrariedad como
manifestaciones del principio de seguridad juridica en el ambito tributario ofrecen GONZALEZ
GARCIA y LEJEUNE VALCARCEL en Derecho Tributario I, op. cit., pp. 41-46.
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limite minimo o barrera infranqueable que la Administracion tributaria no debe
rebasar en sus actuaciones, conllevara la prohibicién de establecer facultades
comprobatorias en blanco*® y la exclusién de desmesuradas actuaciones sin
ningun tipo de motivacion, constituyendo éste un indicio evidente de
inexistencia de arbitrariedad en las mismas®*’.

El Tribunal Constitucional ha declarado la necesidad de una
determinada certeza normativa en el ejercicio de las potestades por la
Administracion Tributaria. Asi en la Sentencia 195/1994 de 28 de junio con el
siguiente dictado: "las potestades de que goza la Administracion tributaria y las
correlativas obligaciones que se imponen integran un estatuto del
contribuyente, configurado por derechos y deberes, que (...) debe poseer unos
razonables niveles de certeza normativa que contrapesen las limitaciones
legales al ejercicio de derechos individuales que la Constitucién autoriza (...)"
(FJ 39).

En segundo lugar, como se ha dicho, es el articulo 106.1 CE el precepto
gue establece el sometimiento de la actuacion administrativa a los fines que la
justifican porque ello facilita el control de la potestad reglamentaria y la
legalidad de Ila actividad administrativa por los Tribunales. En esta
funcionalidad de la necesaria adecuacion de la actuacion administrativa a los

fines justificativos se vislumbra una especifica manifestacién del principio de

6 Asimismo, nos congratulamos por la eleccién del término de “previsibilidad de la
actuacién administrativa” como exigencia introducida por el principio de seguridad juridica. Asi
lo expresa GOMEZ CABRERA, C., La discrecionalidad de la Administracién Tributaria, Mc
Graw-Hill, Madrid, 1997, p. 445. En este sentido, también alude LOZANO SERRANO a la
proyeccion de la certeza como inhabilitadoras de potestades administrativas con alto grado de
indefinicién o de contornos imprecisos, “La actividad inspectora y los principios...”, Ult. op. et
loc. cit.

*" No debemos hacer caso omiso a las advertencias de SANCHEZ GALIANA cuando
afirma que el origen de posibles arbitrariedades en las actuaciones de la Agencia Tributaria va
a situarse en el ejercicio discrecional de muchas de ellas por lo que amplias dosis de
discrecionalidad contravendria el principio de seguridad juridica, “Las actuaciones de la
Agencia tributaria...”, op. cit., pp. 447-448.
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seguridad juridica, caracterizado habitualmente por su abstraccién debido a su
interpretacién de conglomerado de diversas perspectivas.

Asi pues, el fin en el ejercicio de la potestad de comprobacion tributaria
interviene como justificacion o fundamentacion de la legitimidad de la utilizacién
de tales facultades y como delimitador del inicio y subsiguientes actuaciones en
gque se concreten tales facultades. De manera que las actuaciones
comprobadoras han de llevarse a cabo a efectos de conseguir garantizar una
correcta aplicacion de las normas tributarias®. El ejercicio de las potestades ha
de ser congruente y proporcionado con sus propios fines como expresion de la
vinculacion del poder a su fin, y es, “precisamente la coherencia con el finy la
razonable relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y la
finalidad perseguida, una de las principales vias de control judicial del ejercicio
de las potestades tributarias™*.

Por otra parte, como directriz basica en la actividad administrativa,
desgajado de la fundamentacion del principio de legalidad y como concrecién
de la aplicacién del principio de igualdad ante la ley, se ha de tener en cuenta
el principio de objetividad de las actuaciones de la Administracion Tributaria
constitucionalizado en el articulo 103 CE como limite en el ejercicio de las
mismas con la finalidad de atender a los intereses generales.

Los limites constitucionales en el ejercicio de actuaciones

comprobadoras descritos hasta ahora quedarian incompletos si no vinieran

8 En opinion de SANCHEZ GALIANA, los fines perseguidos deberian mas que limitar,
servir de condicion al desarrollo de las actuaciones de la Agencia tributaria, y a modo
ejemplificador nos ilustra en el caso de la interrupcion y suspension de las actuaciones las
cuales deberian “dirigirse exclusivamente a la necesidad de velar por la correcta aplicacion de
las normas tributarias, infringiendo el principio indicado aquellas interrupciones o suspensiones
gue no persiguiesen dicha finalidad”, “Las actuaciones de la Agencia Tributaria...”, op. cit., p.
452.

* CASADO OLLERO, G., “Tutela juridica y garantias del contribuyente...”, op. cit., p.
155.
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acomparfados de una breve mencion a la necesidad de salvaguardar y respetar
las garantias y derechos fundamentales, que en caso de vulneracién estan
especialmente protegidos por el recurso de amparo, segun lo establece el
articulo 53 de la Constitucion.

En este ambito, entran en juego potestades adicionales a la de
comprobacién que son instrumentales respecto de ésta (actividades inquisitivas
o de obtencion de informacion, como el requerimiento de datos) que pueden
chocar con la necesaria proteccion de derechos fundamentales. Asi lo ha
destacado LOZANO SERRANO® quien sefiala la importancia de derechos
fundamentales como el derecho a la intimidad que abarca en su seno la
intimidad econdmica segun la (STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3°), la
inviolabilidad del domicilio (STC 137/1985, de 17 de octubre), la presuncion de
inocencia (STC 13/1982, de 1 de abril) y la tutela judicial efectiva que, debe
tenerse presente en el ambito administrativo, pues la via administrativa previa a
la contenciosa, impide el acceso a los Tribunales en el caso de ser vulnerado

tal derecho.

IV. LA TUTELA DEL OBLIGADO TRIBUTARIO ANTE LA COMPROBACION

Asi como la “potestad” impone un término correlativo al contribuyente
como “sujecion”, esto es, el contribuyente esta sujeto al ejercicio de poder
manifestado por la Administracion tributaria en el desarrollo de sus facultades
comprobadoras y sus efectos juridicos se proyectaran en un acto

administrativo™, de igual manera la funcién atribuye deberes juridicos a aquél.

® vid. LOZANO SERRANO, C., “La actividad inspectora y los principios
constitucionales”, IMPUESTOS 199-I, pp. 227-229.

L E| acto de comprobacién no tiene una especificidad propia, no tiene concrecion
administrativa, sino que afectard al contribuyente en tanto en cuanto se trata del acto
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En correspondencia con ello, el contribuyente debe colaborar para conseguir
una exacta cuantificaciéon de la obligacién tributaria principal. Del concepto de
deber en sentido amplio se desgajan dos especies distintas que se imponen a
un sujeto como comportamientos exigidos en interés de la colectividad cuales
son deber en sentido estricto y obligacién, como concrecion del primero. Por
consiguiente, como sefiala GARCIA DE ENTERRIA esa concrecién que se
produce en la distincién de deber y obligacion es, en términos comparativos,
semejante a la producida entre la potestad y el derecho subjetivo®.

Como ya se ha sefalado anteriormente, la funcion de comprobacién que
corresponde a la Administracion, impregnada de una naturaleza de
poder/deber, tiene como objetivo o finalidad basica la averiguacion de los
hechos y datos que conducen a una correcta aplicacion de las normas
tributarias. Y esta comprobacién tendra lugar cuente o no con la colaboracion
del obligado tributario® (sea el directamente afectado por la comprobacién, sea

un tercero requerido en cumplimiento de su deber de colaboracién).

directamente causante y justificativo de la liquidacién tributaria. El acto de determinacién o
fijacion de la cuantia debida, en palabras de GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, “precisa en relacion a un sujeto determinado el deber genérico impuesto en la
norma y el alcance concreto del comportamiento exigible al sujeto gravado”, Curso de Derecho
Administrativo Il, op cit., p. 34. De esta forma, “el circulo de la actuacién administrativa queda
cerrado con la expresion de una potestad en un acto administrativo, cuya relevancia juridica no
es otra que la proyeccién a una situacién concreta de aquellos efectos que la potestad tiene
como propios y frente a los cuales el administrativo s6lo soportaba una genérica sujecion, sera
pues la expresion de esa potestad la que conecte el acto administrativo a la legalidad™: JUAN
LOZANO, A.M., La Inspeccién de Hacienda..., op. cit., p. 29.

°2 Vid. GARCIA DE ENTERIA, E., FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho..., 52 edic.,
op. cit., pp. 33-35. Es indiscutible, en su opinidn, que constitucionalmente no se puede
establecer una correlacién entre deberes y derechos sino que seran las potestades
administrativas las que acttan garantizando el efectivo cumplimiento de esos deberes, p. 35.

* En la doctrina se ha elaborado la nocién de un deber de colaboracion general con la
Administracion Tributaria hacia la que se han reconducido el conjunto de deberes a los que se
encuentra obligado a hacer frente el contribuyente. En opinion de PALAO TABOADA el deber
de colaboracién comprende la totalidad de los deberes formales de los sujetos pasivos y
concluye que este deber general de colaboracion constituye el principio basico de las
relaciones entre la Hacienda Publica y los particulares. Puede consultarse acerca de estas
cuestiones “La potestad de obtencion de informacion...”, op. cit., p. 128. También CAYON
GALIARDO, A., “Reflexiones sobre el deber de colaboracion”, en XXXl SEMANA DE
ESTUDIO DE DERECHO FINANCIERO, IEF, Madrid, 1984, en especial, p. 784.
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Habida cuenta la estrecha relacion existente entre la funcion
comprobadora y el deber de colaboracién, es indudable la interdependencia
entre funcién/deber atribuidos a la Administracion tributaria y al contribuyente
respectivamente. Siguiendo a PALAO TABOADA, si el sujeto pasivo en su
declaracién no refleja suficientes datos para alcanzar la veracidad total sobre
su situacion tributaria o no colabora facilitando datos tras un requerimiento
administrativo, las posibilidades de que la comprobacién tributaria dé los frutos
deseados disminuyen vy, viceversa, cuanto mayor sea el volumen de datos
aportados, mayores obligaciones de comprobacion se creara la Administracion
tributaria. Ahora bien, “la Administracion no esta obligada al cumplimiento de
esta funcion de comprobacion mas alla de lo razonable, con el fin de superar la
falta de pruebas ocasionada por la transgresion del sujeto pasivo de sus
deberes de colaboracién”.

Con el marco de relaciones® que se implanta y el consiguiente aumento
de deberes fiscales tras la instauracién del nuevo modelo de gestién, el deber
de colaboracién rompe la bilateralidad de la relacion tributaria, hasta el punto
de que las propias normas han de abandonar el término “sujeto pasivo” para
incorporar el de “obligado tributario”, con el objeto de abarcar posiciones

subjetivas que aun referidas a tributos ajenos suponen prestaciones materiales

La autoliquidacién se ha visto como el principal deber de colaboracién entre otros por
MARTIN DELGADO, J.M.., “Los nuevos procedimientos tributarios...”, op. cit., p. 49;
ESEVERRI MARTINEZ, “Sobre la naturaleza juridica...”, op. cit., p. 102.

> PALAO TABOADA, C., “La potestad de obtencién de informacién...”, op. cit., p. 135.

* Acerca de las causas de estas nuevas relaciones véase LOPEZ MARTINEZ, J.,
“Nuevas relaciones entre la Administracion tributaria y los administrados, repercusiones
juridico-dogmaéticas”, Rev. Facultad de Derecho, Univ. de Granada, N° 17/20, 1989/1992.
Seflala como causas mas representativas del origen de las nuevas relaciones entre la
Administracion y los administrados, las reformas sustantivas del sistema impositivo hacia la
generalidad, personalizacion y subjetivizacion; la complejidad de las figuras impositivas y la
aparicion de técnicas tributarias como la retencion, el fraccionamiento del pago y la
repercusion obligatoria y como hechos que inciden esas relaciones la masificacién de los
contribuyentes, la complejidad de nuestro procedimiento de aplicacion, la generalizacion de las
declaraciones-liquidaciones, la asuncion de competencias liquidadoras por parte de los
organos de la Inspeccidn tributaria y la multiplicacién de los deberes fiscales, pp. 51-127.
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y formales®®. Prueba de ello es el articulo 35 LGT que desgrana las distintas
posiciones juridicas pasivas de la relacidén tributaria a partir del genérico
concepto de “obligado tributario” aparecido originariamente en el seno doctrinal.
Asi, para comprobar no soOlo se va recurrir al interesado requeriéndole
documentos, informes o el examen de contabilidad, sino que se va a acudir a
terceros para llegar al descubrimiento de las cuotas tributarias mas cercanas a
la realidad. En este sentido, se presenta la relacion juridica tributaria con
incidencia hacia terceros, como el ejercicio de una potestad en su pleno
apogeo.

No obstante, existen voces criticas, como la de PALAO TABOADA, por
la interpretacion desmesurada que se ha hecho del deber de colaboracion. La
Administracion ejerce una fuerte presion sobre el deber de colaboracion de
terceros, requiriendo de ellos informacién respecto de blogues enteros de
contribuyentes, al interpretar, a estos efectos de manera muy laxa, el requisito
de la trascendencia tributaria de la informacion®’.

En este marco de relaciones Hacienda Publica-contribuyente se
incorpora una vision encaminada a la consecucion del interés primario
perseguido®®, en cuyo seno la actividad del contribuyente en la gestién del

tributo va a ser fundamental. De manera que el contribuyente colabora en

% Cfr. LOZANO SERRANO, C., Consecuencias de la jurisprudencia constitucional

sobre el Derecho Financiero y Tributario, Civitas, Madrid, 1990, p. 138.

> PALAO TABOADA, C., “La posicion del contribuyente frente a la Administracion
Tributaria”, CT N° 69/1994, p. 52.

® Este término es usado por SOLER ROCH indicando que el fundamento
constitucional de la realizacion del crédito tributario exige que éste se satisfaga por quien
resulte obligado a ello en cumplimiento del deber general de contribuir. Frente a éste sitda la
concurrencia de otros intereses complementarios relacionados con el primario, y por ello el
ordenamiento desarrolla mecanismos de garantia del cumplimiento de la obligacidn, para
proteger los intereses del acreedor y el interés objetivo en el cumplimiento imparcial y exacto
de las leyes tributarias, “Notas sobre la configuracion de las obligaciones y deberes tributarios
con especial referencia al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, REDF N°
25/1980, pp. 9-10.
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tareas administrativas dentro del procedimiento de gestion tributaria, lo cual no

es mas que una participacion funcional®®

extraadministrativa, que lleva de la
simple colaboracion a la participacion activa® en la aplicacién de los tributos.
Tiempo atras con la doctrina alemana como abanderada, los tributaristas
habian caracterizado el entramado de posiciones que genera el crédito
tributario como una relacion de poder, apoyandose en la situacién de
supremacia del Estado respecto de los contribuyentes en el marco de una
relacion tributaria. De igual manera se denominaban como relaciones
especiales de poder las nacidas del ejercicio por el Estado de sus potestades —
potestad de control, potestad disciplinaria, etc- con el fin de controlar el exacto
cumplimiento de los tributos®’. Frente a esta percepcién de las relaciones
tributarias existentes entre los dos tipos de sujetos implicados, aparece una
concepcidn de las relaciones en términos igualitarios asentada en sus origenes
en las tesis de NAWIASKY®? y BLUMENSTEIN®®, Esta postura sostiene, en
sintesis, que cuando el Estado actia como sujeto de derechos y obligaciones,

asume una posicion juridica de igualdad con los contribuyentes en sus

relaciones con los mismos.

% Sobre el concepto de “participacion funcional” del ciudadano en tareas

administrativas puede consultarse, GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ,
T.R., Curso de Derecho Administrativo Il, op. cit., p. 90.

® Asi manifiesta CASADO OLLERO gue la evolucion del proceso que lleva de la
acogida en el articulo 96 y siguientes del recurso a la colaboracion de grupos de
contribuyentes para determinar bases imponibles con procedimientos objetivos al “progresivo
reconocimiento de la relevancia juridica y funcional del destinatario de la actuacién
administrativa” provoca la participacion activa del particular, en “La colaboracién con la
Administracion tributaria...”, op. cit., p. 155.

® vid. RODRIGUEZ BEREIJO, A., Introduccion al estudio..., op. cit., pp. 252 y ss;
PALAO TABOADA, C., “La posicién del contribuyente...”, op. cit., p. 49.

2 NAWIASKY, H., Steuerrechtliche Grundfragen. La traduccion al espafiol es de
RAMALLO MASSANET, J., Cuestiones fundamentales de Derecho Tributario, IEF, Madrid,
1982, pp. 53y ss.

® BLUMENSTEIN, Sistema di Diritto delle Imposte (Trad. ltaliana de FRANCESCO
FORTE), Giuffré, Milano, 1954, pp. 9-10.

29



La reciprocidad de deberes y obligaciones®, paulatinamente ha
desembocado en una relacion de colaboracion entre sujeto pasivo y
Administracion Tributaria. Y ello, teniendo como base la concepcion de una
relacién juridica tributaria®, en cuyo seno el particular adquiere una inusitada
capacidad de actuacion sea por deber u obligacion. De manera que “las nuevas
relaciones entre la Administracion y los administrados no deben basarse en la
subordinacién, en la simple imposicion de deberes que faciliten la actuacién
administrativa, sino que las actuaciones de los administrados deben

166

comprenderse en el ambito de la funcién (poder-deber) administrativa™". A este

® Entre los méas destacados representantes de la doctrina italiana citamos a GIANNINI,
A.D., Il rapporto giuridico d'imposta, Giuffré, Milano, 1937, pp. 22 y ss; BERLIRI, A., “Appunti
sul rapporto giuridico d'imposta e sull'obbligazione tributaria”, GIURISPRUDENZA DELLE
IMPOSTE, 1954, pp. 504 y ss; PUGLIESE, M., Istituzioni di Diritto Tributario, Giuffre, Milano,
1978, pp. 35y ss.

Entre otros, puede verse el estudio de BUHLER en “La influencia del Derecho
Tributario sobre la construccién de los conceptos del Derecho Publico” (trabajo traducido por
PEREZ ROYO, F., HPE N° 22/1973, p. 2002) para quien la relacién tributaria podria concebirse
como una auténtica relacion juridica.

% LOPEZ MARTINEZ, J., “Nuevas relaciones entre la Administracion tributaria...”, op.
cit., p. 55.

Mas osadas resultan manifestaciones como las de MORILLO MENDEZ al calificar de
“colaboracion cualificada” el conjunto de acciones administrativas que prescribe la Ley de
Derechos y Garantias del Contribuyente, mediante las cuales se facilitan los medios
personales y materiales a aquél para el cumplimiento de los deberes tributarios en “El principio
de gravamen minimo...”, op. cit., p. 20.

Si bien es cierto que la Administracion goza de tal cualificacidn, no parece que se haya
inclinado el legislador por volcarse en su utilizacion para facilitar las dificultades gestoras que
el contribuyente encuentra, sino mas bien en conseguir los objetivos de interés publico de la
exaccion del crédito tributario totalmente justificados. Pero ello se ha producido con una actitud
de la Administraciéon bastante remisa en el proceso de concesion de medios en auxilio de la
gestion privada, al cual, en estos momentos se ha comenzado a prestar atencion en algunos
aspectos concretos como en la formulaciéon del principio de gravamen minimo en todo
procedimiento tributario a través de la LDGC, de cuya aplicacion practica habran de
encargarse los 6rganos tributarios competentes.

Menos optimista se muestra MONTEJO VELILLA, S., en “Los principios y derechos
generales de los contribuyentes en la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y garantias
de los contribuyentes, en “La nueva regulacion de los derechos y garantias de los
contribuyentes ante la Hacienda Publica”, ESTUDIOS DE DERECHO JUDICIAL N° 9/1998:
“nos parece contradictorio el espiritu equilibrador que propugna la ley entre Administracion y
administrados(...)” mediante la insercion de una “declaracién de principios de aplicacién
general en el conjunto del sistema tributario, con el fin de mejorar sustancialmente la posicién
juridica del contribuyente en aras a lograr el anhelado equilibrio en las relaciones de la
Administracion con los administrados y de reforzar la seguridad juridica en el marco
tributario(...)”, puesto que sostiene que “el pretendido equilibrio entre Administraciéon y
administrado no deja de ser contrario al modo de configurar la relacién juridica tributaria por el
gue ha optado el ordenamiento juridico espafiol. Administracién y administrados se encuentran
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respecto, puede ser indicativa la subordinacién del derecho procedimental al
derecho sustantivo como argumento para rechazar la teoria de la relacién
tributaria como relacién de poder®’.

El contribuyente mantiene wuna relacion de sujecion con la
Administracion ya que la presencia y el ejercicio de potestades lo corroboran.
En este sentido, para VALDES COSTA “ el 6rgano administrativo es solo el
acreedor de una suma de dinero, sometido, al igual que el contribuyente, a la
ley y a la jurisdiccion, sin perjuicio de los privilegios que aquella le conceda
expresamente. Es la aplicacién de los principios fundamentales de legalidad y
tutela jurisdiccional, que derivan en el principio, también fundamental, de la

igualdad juridica de las partes™®.

Ello no empece considerar que el
establecimiento de instrumentos de colaboraciéon, implicito a la cesion al
particular de funciones administrativas, constituye un impedimento, bajo
nuestro punto de vista, para observar el mantenimiento en pie de igualdad de
las relaciones entre Administracion tributaria y contribuyente. Mas bien, al
contrario, la intervencién creciente del contribuyente en la gestién tributaria
acarrea mayores cargas formales como expresion de deberes juridicos frente a
Hacienda.

Por su parte, el mismo Tribunal Constitucional, ha declarado en la
repetida Sentencia 76/1990, de 26 de abril, que “no cabe, en efecto, sostener

gue la Administracion tributaria y el contribuyente se encuentren en la misma

situacion como si de una relacion juridico-privada se tratara” y, justamente, la

por definicién en una situacion diferente e intentar equilibrarlos es imposible y ademas
conceptualmente contradictorio”, p. 53.

®" Extremo este sobre el que diserta ADAME MARTINEZ, F., “Derechos y garantias de
los contribuyentes versus teoria de la relacion tributaria como relacién de poder”, en | Jornada
Metodoldgica “Jaime Garcia Afoveros” sobre la Metodologia académica y la ensefianza del
Derecho financiero y tributario, DOCUMENTOS DE TRABAJO IEF N° 11/2000, p. 200.

% VALDES COSTA, R., Curso de Derecho Tributario, 22 edic., Temis, Santa Fé de
Bogota, 1996, p. 296.
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naturaleza de estas relaciones esta fundamentada en el deber de contribuir del
articulo 31 de la Constitucioén, puesto que “al configurar el deber tributario como
deber constitucional, esta autorizando al legislador para que, dentro de un
sistema tributario justo, adopte las medidas que sean eficaces y atribuya a la
Administracion las potestades que sean necesarias para exigir y lograr el
exacto cumplimiento de sus obligaciones fiscales por parte de los
contribuyentes, potestades que, por esencia, sitian a la Administracion como
potentior persona en una situacion de superioridad sobre los contribuyentes”
(F.J. 9.59)%.

Sin embargo, la doctrina del Tribunal Constitucional se ha visto, si no
quebrada, en cierta medida matizada, en cuanto al carécter potentior persona
de la Administracion Tributaria en el desarrollo de sus actuaciones frente al
contribuyente. Asi en la Sentencia 23/1997 de 11 de febrero el Tribunal ampara
a la demandante considerando vulnerado el derecho fundamental a la igualdad
del articulo 14 de la Constitucion debido al “reconocimiento de un privilegio
injustificado” a la Administracion Tributaria. Como punto de partida, en su
argumentacion el Tribunal recoge su asentada doctrina acerca del fundamento
de las prerrogativas o situaciones de superioridad de las Administraciones
Pulblicas, cuya existencia se justifica siempre en la defensa de algun bien o
principio constitucional (SSTC 22/1984, 148/1993, 78/1996, entre otras). Ahora
bien, en el caso concreto teniendo en cuenta que se trata de satisfacer
intereses de demora, con su consiguiente funcion indemnizatoria, “no es
posible encontrar ningun bien o principio constitucional cuya proteccion exija el

trato privilegiado otorgado”. De modo que, “una vez perfeccionada la relacion

% Esta linea jurisprudencial ha recibido numerosas criticas. Vid., por todos, los

comentarios realizados al respecto por HERRERA MOLINA, P.M., “El principio de igualdad
financiera y tributaria en la jurisprudencia constitucional”, REDF N° 67/1990, p. 410.
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juridica cualesquiera que fueren su naturaleza publica o privada y su origen o
fuente... la Hacienda es ya uno de sus sujetos..., sin una posicién preeminente”
(F.J. 59

Por lo tanto, el contexto de las relaciones tributarias Administracion-
contribuyente varia puesto que aun permaneciendo en una situacion de
preeminencia o superioridad la Administracion tributaria, con el objeto de
salvaguardar bienes o principios constitucionales, en ausencia de la necesidad
de preservacion de éstos, es injustificado otorgar a la Administracion tributaria
una situacion de privilegio respecto al contribuyente. Es mas, siguiendo la
argumentacion del Tribunal Constitucional, perfeccionada la relacion juridico
tributaria, la aplicacion del principio de igualdad expandira sus efectos sobre la
misma’™.

En cuanto a nuestro tema concierne, carece de relevancia la inflexion

experimentada en la doctrina del Tribunal Constitucional puesto que las

° El Gltimo parrafo entrecomillado se trae al texto de esta sentencia apareciendo
también en la STC 69/1996 de 18 de abiril, F.J. 5°.

™ Ahora bien, la cuestion gue se plantea es situar el momento de la perfeccion de la
relacion juridica tributaria: ¢se puede considerar perfeccionada la relaciéon juridica en el
momento en que el contribuyente y Hacienda se constituyen en sujetos, deudor y acreedor,
respectivamente, de una obligacion tributaria (momento de la realizacién del hecho
imponible)? o bien, ¢la perfeccién viene dada una vez que se ha determinado la cuantia a
pagar definitivamente? La defensa de una u otra postura nos llevara por caminos distintos
puesto que el sostenimiento de la primera aduce una situacion de igualdad entre ambos
sujetos en cualquier tipo de actuacién comprobadora (dicho término, entendido a estos
efectos, en su sentido mas amplio), algo que cae por su propio peso puesto que la proteccién
del principio constitucional de contribuir conforme a la capacidad econémica obliga a justificar
facultades y potestades que, como hemos visto, dotan a la Administracion tributaria de una
supremacia evidente de cara al contribuyente. La segunda posicion es coherente con la
postura del Tribunal Constitucional, ya que el fundamento de las actuaciones comprobadoras
valiéndose de las potestades atribuidas a la Administracién reside en el auxilio y tutela del
articulo 31 de la Constitucion.

De cualquier manera, el criterio modulador del caracter de las relaciones entre
Administracion y contribuyente que adopta el Tribunal Constitucional, puede convertirse en un
mecanismo utilizado al amparo de la linea argumental que sea conveniente seguir en cada
caso. No en vano, son precisamente, los principios constitucionales del articulo 31 de la
Constitucion el sostén del conjunto de actuaciones tributarias que el ordenamiento prevé en un
sistema tributario justo como el nuestro, cuya salvaguarda habrd de obviar el Tribunal
remitiéndose a los intereses como particular de la Hacienda Publica, cuando declare la
existencia de una situaciéon de igualdad entre contribuyente y Administracion en supuestos
venideros que sean sometidos a su dictamen.
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actuaciones comprobadoras se encuentran siempre supeditadas a la
consecucion de un principio constitucional, cual es el de contribuir de acuerdo a
los principios que recoge el articulo 31 de la Norma Suprema. Y, en ultimo
término, la legitimidad de la desigualdad de las partes durante el ejercicio de
facultades comprobadoras, viene dada por la admisibilidad legal de medidas de
control del cumplimiento de la obligacion tributaria, que sittan a la
Administracién tributaria en una posicién privilegiada con respecto al
contribuyente’.

Asi pues, la actividad de comprobacion, entendida como una suma de
potestades habilitadoras de actuaciones dirigidas a la vigilancia y control de la
correcciéon y cumplimiento de las obligaciones tributarias que incumbe a la
Administracion Tributaria en virtud del articulo 31 CE, no puede crear una
relacién tributaria adjetivada en términos de posicién de igualdad entre ambas
partes —si bien, dicho lo cual, debe aclararse que ello no impide, posteriormente
gue sea reclamable la igualdad de las partes en cuanto que no se vea rozado
ningun bien o principio constitucional-.

A este respecto, con toda rotundidad y clarividencia, estima
RODRIGUEZ BEREIJO que “no existe, pues, en Derecho Tributario una
relacién de poder; esa mayor fuerza, la supremacia que caracteriza al Estado
como potentior persona no se exterioriza en una especial relacion de poder con
los contribuyentes, sino que ese poder se manifiesta solamente en la seleccién

y la creacién de normas que contienen un supuesto de hecho impositivo a

72 En este sentido, VALDES COSTA, R., “Principio de la igualdad de las partes de la
relacion juridica tributaria”, REDF N° 73/1992, p. 9. En concordancia con la postura de nuestro
Tribunal Constitucional, este autor afirma que el principio de igualdad de las partes tiene
aplicacion “en todos los casos en que no haya una norma constitucional o legal que establezca
un privilegio”, p. 13. De igual modo, ARRAEZ GARCIA afirma que la igualdad de las partes es
un “principio fundamental que debe presidir la relacion tributaria” sin que ello ponga en cuestién
las facultades de las que goza la Administracion tributaria, “Las nuevas relaciones tributarias”,
GF N°141/1996, p. 204.
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través de la funcion legislativa. Una vez establecida la norma que contiene un
presupuesto de hecho tributario, y realizado éste, la relacién juridica entre el
Estado acreedor y el particular deudor se encuentra determinada en su

contenido y medida por la ley””.

V. LA SOLICITUD DE AMPLIACION DE ACTUACIONES: UNA INCURSION

EN EL AMBITO DE LA POTESTAD DE COMPROBACION

No cabe que, segun se desprende de la actual Ley General Tributaria,
las relaciones entre la Administracién tributaria y el contribuyente se plantean
como una relacién juridica (art. 17), cuyo problema fundamental estriba en
garantizar la debida tutela juridica de los derechos del contribuyente,
reconocidos en un Estado de Derecho’™, que pueden ser afectados al cumplir
con su deber de contribuir o aquéllos que resultan incididos por la potestad de
comprobacién. De manera que, en el seno de la relacién juridica tributaria, el
ordenamiento juridico atribuye derechos cuyo ejercicio se articula en la practica
mediante el reconocimiento de facultades de actuacion con trascendencia
juridica para que los particulares satisfagan sus propios intereses frente a la
Administracion Tributaria.

Pues bien, en opinion de A.D. GIANNINI, firme defensor de la existencia
de la presencia del derecho subjetivo en sentido técnico, se dan los dos

requisitos exigidos por la definicion de derecho subjetivo en las relaciones

"3 Vid. sobre ello, RODRIGUEZ BEREIJO, A., “El deber de contribuir...”, op. cit., pp. 17-
18.

™ Siguiendo a RODRIGUEZ BEREIJO, el Estado de Derecho, dentro del cual es
caracteristico el reconocimiento de los derechos publicos subjetivos, impide seguir
manteniendo “la concepcion de la relacion tributaria como una relacion de poder o de
supremacia”, en Introduccion al estudio..., op. cit., p. 245.
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tributarias: el interés protegido y la potestad de voluntad o poder juridico que se
reconoce por el Derecho para proteger dicho interés’™.

Asi pues, es de recibo plantearse cuales son los instrumentos de tutela
gue -en un ordenamiento juridico tributario de clara tendencia garantista como
el nuestro-, poseen los particulares frente al conjunto de actuaciones que la
Administracion tributaria ejercita, en virtud de la atribucion de la potestad
comprobadora que la Ley le concede. La configuracién del derecho subjetivo a
ser comprobado por la Administracion Tributaria podria constituir un importante
mecanismo valedor de las posturas individuales de los sujetos susceptibles de
afectacion por actuaciones de comprobacion o investigacion tributaria.

Como decimos, la existencia del deber juridico de comprobar, en
esencia, deriva de la necesaria defensa del interés publico que se funda en la
observacion y vigilancia del correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales
por los ciudadanos-contribuyentes. En consecuencia, la Administracion ha de
cumplir con ese deber juridico, que goza de una completa autonomia en cuanto
a la posterior constitucién de las relaciones juridicas a que el ejercicio del
mismo dé lugar. A partir de las mismas, posteriormente, se desarrollaran
diversas facultades o posibilidades de actuacion, como expresion de derechos
subjetivos reconocidos en favor del contribuyente. Asi pues, en absoluto, es
licito dudar de la independencia ontolégica del deber juridico de comprobar
respecto de los derechos otorgados a los particulares en beneficio y defensa de
sus intereses.

No obstante, en ocasiones, se han puesto de manifiesto interpretaciones

de algunos preceptos que inducen a considerar la posibilidad del particular de

> Sobre ello instruye ADAME MARTINEZ, F., “Derechos y garantias de los
contribuyentes...”, op. cit., p. 204.
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reclamar el cumplimiento de un deber juridico que le incumbe a la
Administracion Tributaria, cual es, la comprobacién de las distintas situaciones
juridicas de los administrados. A este respecto algun autor ha querido
vislumbrar en nuestro ordenamiento juridico, al hilo del deber administrativo de
la potestad de comprobacién del derogado articulo 109 LGT de 1963, la
existencia de un derecho del contribuyente a la comprobacion’.

Ciertamente, de la tesis de la potestad de comprobacidén con caracter
funcional, no puede apreciarse una fuerza juridica suficiente para sostener esta
postura, como se fundamentara a continuacion. Sin embargo, en cierto modo la
cobertura a este tesis puede venir avalada en un principio por el articulo 29 b)
RGIT donde recoge la peticion del obligado como forma de inicio del
procedimiento inspector. El régimen sustantivo de esta forma de inicio del
procedimiento de comprobacion inspectora fue establecido por primera vez en
el articulo 28 Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes, cuya aparicion ofrecié la ocasion para reiterar la anterior
postura mencionada respecto al posible derecho a ser comprobado
fiscalmente’’. Actualmente el articulo 147.1b) LGT recoge idéntica prescripcion
a la inicialmente inserta en el articulo 29 RGIT, regulando los términos en que
se desarrolla este modo de inicio en el articulo 149 del mismo texto legal, del
modo siguiente: "Todo contribuyente que esté siendo objeto de una actuacion
de comprobacién e investigaciéon de caracter parcial, llevada a cabo por la

Inspeccién de los Tributos, podra solicitar a la Administracion tributaria que

® vid. MANTERO SAENZ, A., CUESTA RODRIGUEZ, M., Procedimiento en la
Inspeccién Tributaria, EDERSA, 42 edic., Madrid, 1990, p. 254.

" Asi DEL PASO BENGOA, J.M., JIMENEZ JIMENEZ, C., Derechos y garantias del
contribuyente. Comentarios a la Ley 1/1998, CISS, Valencia, 1998. Si bien estos autores
admiten la configuracion del derecho a ser comprobado, pues “el articulo 28 configura este
derecho como sometido exclusivamente a la solicitud presentada por el sujeto pasivo”,
concluyen que tal derecho tiene cardcter limitado y no absoluto pues su ejercicio sélo es
posible en los supuestos en que exista una comprobacion en curso, pp. 285y 292.
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dicha comprobacion tenga caracter general respecto al tributo y periodos
afectados por la actuacion, sin que tal solicitud interrumpa las actuaciones en
curso".

En principio, una mera lectura del precepto nos ofrece ante una
contradiccion de la misma LGT entre el articulo 147 que se refiere a la solicitud
del obligado del articulo 149 como un modo de inicio del procedimiento de
inspeccion, y el propio articulo 149 donde se establece la posibilidad del
contribuyente de solicitar la ampliacion del ambito objetivo de la comprobacién
gue esta se encuentra en curso. Por tanto, el objeto de la solicitud a la luz de
su régimen sustantivo no va mas alld de una posible modificacién del alcance
de las actuaciones de comprobacion e investigacion llevadas a cabo por la
Inspeccion. En concreto, la concesion de la modificacion solicitada consistira,
en todo caso, en la ampliacion de las actuaciones iniciadas anteriormente por
la Administracion tributaria, siempre que el contribuyente presente una solicitud
en el plazo y con los requisitos establecidos por el articulo 149 de la LDGC.

Asi, el legislador de la nueva LGT, consciente del nivel considerable de
seguridad juridica que aporta esta facultad a la situacion juridica del
contribuyente, ha incorporado ya a nivel legal esta solicitud ejercitable en el
ambito del procedimiento de comprobaciéon. Al mismo tiempo, la LGT ha
afiadido ciertas novedades al texto procedente de la LDGC. De manera que,
aun manteniendo practicamente la literalidad del articulo 28 LDGC, puede
mencionarse el interés del legislador por regular los efectos derivados tanto de
la solicitud del contribuyente como del incumplimiento del plazo para resolver

de que dispone la Administracion tributaria. Por tanto, la gran mayoria de las

® El apartado 3 del articulo 149 determina que “La Administracion tributaria debera
ampliar el alcance de las actuaciones o iniciar la inspeccion de caracter general en el plazo de
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referencias doctrinales realizadas con respecto al contenido del articulo 28
LDGC derogado, siguen siendo validas y plenamente aplicables al articulo 149
LGT. Por tanto, lo dicho no parece que pueda encontrar una sélida base
juridica.

Dejando a un lado cuestiones de otra indole que suscita el texto de la
Ley, nos interesa delimitar el contenido, en sus justos términos, tanto de la
potestad misma como de la facultad o posibilidad de actuacién que confiere el
articulo 149 LGT al sujeto pasivo de la comprobacién tributaria”. En cuanto a
la situacion juridica que concede el articulo 149, ha de reflexionarse acerca de
si existe un derecho subjetivo a ser comprobado en virtud de las facultades
atribuidas en el precepto mencionado o, al menos, si fuera posible aludir a una
tendencia legislativa favorable al apertura hacia la entrada a una participaciéon
del contribuyente en el inicio del procedimiento de comprobacion como regla
generalizada. Y, por ultimo, en sentido descendente, habra que plantearse cual
ha de ser la naturaleza atribuible a la ampliacion de actuaciones solicitada por
el contribuyente, si se trata de un derecho subjetivo -una facultad juridica

derivada de la relacion juridica existente- o un simple derecho de peticion.

1. LA DETERMINACION DEL ALCANCE DE LAS ACTUACIONES COMO
CONTENIDO DE LA POTESTAD DE COMPROBACION
Como dijimos ut supra, la atribucion de la potestad material de

comprobacién constituye el presupuesto basico de la actividad administrativa

seis meses desde la solicitud. El incumplimiento de este plazo determinard que las actuaciones
inspectoras de caracter parcial no interrumpan el plazo deprescripcion para comprobar e
investigar el mismo tributo y periodo con caractergeneral”.

" En buena medida concretadas por la Instruccion 9/1998, de 1 de abril, del Director de
la AEAT, para la aplicacion de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes.
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de comprobacion tributaria. Ello implica la necesidad de definir el contenido de
la potestad y, a su vez, los mecanismos, técnicas e instrumentos a utilizar por
la Administracion®. En este sentido, parece indiscutible que el contenido de la
potestad de comprobacion abarca la facultad de determinar el alcance de las
actuaciones realizadas. De manera que, en ejercicio de esa potestad, la
Administracion podra fijar su ambito objetivo y su grado de intensidad de
acuerdo a los objetivos que pretenda alcanzar de correccion de conductas
fiscales desviadas. De hecho, la determinacién del alcance de las actuaciones
constituye un requisito esencial de validez, cuyo incumplimiento viciaria todo el
procedimiento. Su importancia reside en que la determinacion del alcance
circunscribe a sus limites los efectos de la iniciacién del procedimiento®.

Por ello, no es de extrafiar ciertas suspicacias levantadas en el
momento de la introduccion de esta facultad considerando excesiva la
concesion hecha al contribuyente del poder de determinacién del alcance de
las actuaciones de comprobacion e investigacion inspectoras puesto que,
segln el articulo 11 RGIT es a la Administracién a quien le corresponde®. Sin
embargo, considerando el hecho de precisar de un acuerdo administrativo

posterior que resuelva acerca de la peticion de ampliacién de actuaciones del

% Vid. PAREJO ALFONSO, L., JIMENEZ-BLANCO, A., ORTEGA ALVAREZ, L.,
Manual de Derecho Administrativo, 22 edic., Ariel, Barcelona, 1992, p.384.

8 De forma similar al requisito de la naturaleza de las actuaciones. En cambio, la
informacion acerca de los derechos y deberes del obligado tributario en el curso de las
actuaciones no es sino la concrecién en el expediente de lo establecido en las normas
generales del Titulo Ill LGT, cuya inobservancia, como sefiala JUAN LOZANO, A.M., no
conllevaria las consecuencias de invalidez procedimental descritas en el caso de la
determinacién del alcance de las actuaciones, “El Proyecto de Ley...”, op. cit., p. 27.

8 FENELLOS PUIGCERVER, V., “El Estatuto del contribuyente (Comentarios a la Ley
1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantias de los contribuyentes)”, Ed. TRO, Valencia,
1998, p. 332. Incluso llega a afirmar “que el ejercicio de una potestad publica se deja en
manos de una decisién particular”. En contra de esta valoracion, ROSEMBUJ ERUJIMOVICH,
T., La transaccion tributaria, Atelier, Barcelona, 2000, pp. 25-26, quien sefiala que la decision
concedida a los ciudadanos por el articulo 28 LDGC es “una de las manifestaciones mas
rotundas de la relevancia juridica que otorga el ordenamiento juridico a la tutela del interés
particular del contribuyente en cuanto componente indisociable del interés fiscal”, p. 26.
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contribuyente, no puede sostenerse, bajo nuestro punto de vista, la teoria de
una pérdida de exclusividad de la potestad inspectora de comprobacién en la
determinacién del alcance de sus actuaciones. Si bien es cierto que la solicitud
del obligado tributario —circunscrita a unos concretos limites legales- obliga
imperativamente a la Administracion al ejercicio de actuaciones de un alcance
mayor, sigue siendo a ésta a quien corresponde acordar la licitud de la
ampliacién, es decir, la adecuacion de la misma a los requisitos establecidos al
efecto en el articulo 149 LDGC.

Por consiguiente, pensamos que no se debe verse en la concesion del
legislador mas que un modo de llevar a efecto el principio de seguridad juridica
y de minima incidencia en el ambito del particular conforme a las intenciones
expuestas en el texto de la Memoria del Proyecto de la Ley de Derechos y
Garantias: “el propoésito de este precepto no es otro que el de incrementar la
seguridad juridica de los contribuyentes evitando que quienes son objeto de
una actuacion de comprobacién e investigacion referida a algun aspecto
concreto de su tributacién por cualquier impuesto puedan ser nuevamente
investigados por ese mismo impuesto y ejercicio pero en relacién con aspectos
distintos del mismo”®.

La persecucion de un mayor grado de seguridad juridica supone la
puesta a disposicion para el contribuyente de un medio de facilitacion del
ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones. Por lo tanto, el
articulo 149 se consagra en precepto de aplicacion practica del principio de
gravamen minimo en la intervencion del contribuyente en el procedimiento

tributario dentro del elenco del articulo 34 LGT. En este sentido, y como

8 Cuestion distinta es gue del régimen sustantivo de la solicitud no pueda derivarse
una operatividad destacable, segun se tratara mas adelante.
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concrecion del principio en la letra k) de este articulo 34, hemos de valorar en
materia de comprobacion, el efecto de dicho principio en conexion con las
facultades de intervencién del contribuyente en el procedimiento tributario que
concede el precepto en cuestion. Las actuaciones de comprobacién
constituyen el ejemplo tipico de aquéllas que requieren colaboracién mutua
entre Administracion y contribuyente: de un lado, el contribuyente tiene en sus
manos el poder de extension efectiva de las actuaciones comprobadoras
iniciadas por la Inspeccion, obligAndose a aportar los datos y documentos
necesarios para el esclarecimiento de su situacién tributaria; de otro, la
Administracion debera llevar a cabo estas actuaciones en la forma que resulte
menos gravosa para los contribuyentes®. Ademas, este principio impone, en la
perspectiva individualizada, la idoneidad y proporcionalidad de las actuaciones
practicadas, asi como la razonabilidad en la inexigencia del mismo documento
dos o mas veces. De igual manera, consideramos que el impulso de los
procedimientos tributarios por 6rganos administrativos que lleva a la préctica el
articulo 149 supone una via de atencion y respeto del principio de gravamen
minimo.

Sin embargo, en nuestra opinion, la descripcion de la medida adoptada
como “hito de innegable trascendencia en el proceso de reforzamiento del
principio de seguridad juridica” —segun la exposicion de motivos de la LDGC-,
se nos antoja algo desmesurada, teniendo en cuenta las numerosas

prevenciones que, en su momento, tuvo el legislador de 1998 en el debate de

84 Aungue en referencia a la plasmacion de este derecho en la derogada LDGC, para
MORILLO MENDEZ, este texto comprenderia las siguientes limitaciones para la
Administracion en el ejercicio de sus actuaciones: “a) prohibicion de actuacion atentatoria a la
integridad del estatuto juridico de parte; b) colaboracién con el interesado para que cumpla
adecuadamente sus obligaciones; y c) busqueda de la solucién alternativa mas beneficiosa
para el mismo, en cuanto la menos limitativa de sus derechos, lo que comporta eleccién entre
varios sistemas o cauces de cumplimiento”, “El principio de gravamen minimo...”, op. cit., p.
21.
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enmiendas de la definitiva redaccion de la LDGC. De cualquier forma, no
parece muy acertada la expresion de “reforzamiento” referida al principio de
seguridad juridica, en cuanto que los principios no son susceptibles de refuerzo
sino de respeto y proteccion. Mayor necesidad de salvaguardia conlleva
implicita el principio de seguridad juridica erigido en piedra angular de la
construcciéon del entorno garantista en lo que afecta a la situacion juridica del

contribuyente frente a Hacienda.

2. LA FACULTAD DE SOLICITAR LA AMPLIACION DE LAS
ACTUACIONES OBSERVADA DESDE LA TEORIA DEL DERECHO
SUBJETIVO
Frente a la teoria del derecho subjetivo formal, que observa a éste

dentro del ambito del proceso, como medio de tutela jurisdiccional, para
nuestro estudio nos situamos ante la concepcion sustancial del derecho
subjetivo, que lleva a diferenciar las partes activa y pasiva de una relacién
juridica®, cuya operatividad se desarrolla imbricando al titular del derecho
subjetivo como parte activa de dicha relacion juridica.

Segun la doctrina civilista —donde se ha elaborado concienzudamente
este concepto juridico perfectamente aplicable a otros ambitos del Derecho,
como el tributario-, se entiende por derecho subjetivo en su sentido mas
amplio, la “posibilidad de actuacion conforme a Derecho, como facultad o
conjunto de facultades que se conceden a una persona para actuar en defensa
de sus intereses en el marco de la norma general”’. Pero esta aseveracion se

matiza en dos sentidos: por un lado, “no toda posibilidad de actuacion juridica

% Vid. EROLI, E., Interesse legittimo e diritto soggettivo tra azione e processo, Quatro
Venti, Urbino, 1994, pp. 10-11.
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de la persona es derecho subjetivo”; por otro, “el derecho subjetivo, que nace
de la norma juridica, no aparece por generacion espontanea, ni aislado o en
abstracto, sino que se inserta en una situacion juridica fundamental y previa, en
una relacion juridica basica”®. Esa figura esencial del Derecho privado, se
aplica al plano administrativo con idénticas caracteristicas, que se concretan en
los siguientes puntos:
1) Reconocimiento por el ordenamiento juridico de un poder a favor de un
sujeto concreto que puede hacer valer frente a otros sujetos;
2) Imposicién de obligaciones o deberes a esos sujetos, en interés propio;
3) Necesario reconocimiento de tutela judicial de dicha posicion juridica®”.
Asi pues, el principal elemento caracterizador de un derecho subjetivo
supone que el ordenamiento juridico deja en manos del titular de una situacién
de poder tanto la discrecionalidad en el ejercicio del mismo como la proteccion
y defensa del interés juridico protegido. De esta manera, la facultad de solicitar
la ampliacion de actuaciones se hace valer frente a la Administracion,

imponiendo a ésta el deber juridico de comprobar®. Desde este punto de vista,

% Cfr. LACRUZ BERDEJO, J.L., Elementos de Derecho civil. Parte general I, Vol. IlI,
Dykinson, Madrid, 1999, p. 69; DIEZ PICAZO, L., Instituciones de Derecho Civil I, Tecnos,
Madrid, 1995, p. 285-286 y LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil, Tomo |,
Trivium, Madrid, 1994, p. 145.

% Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de
Derecho Administrativo Il, 52 edic., Civitas, Madrid, 1998, p. 37.

8 Aunque ha de aceptarse que el deber juridico de comprobar existe, como hemos
dicho anteriormente, antes de la solicitud del particular, en orden a garantizar la defensa del
interés publico que exige la tributacion de todos los ciudadanos de acuerdo a los principios
constitucionales tributarios y el cumplimiento exacto de sus obligaciones tributarias conforme a
la Ley. Al respecto, afirma LASARTE ALVAREZ, C. “la idea de deber juridico es bastante mas
amplia que la propia de derecho subjetivo, pues existen deberes juridicos impuestos
directamente por el ordenamiento juridico, que preexisten incluso a la constitucion de la
relacion juridica de la que posteriormente dimanard la existencia de un derecho subjetivo
determinado y, por tanto, de un titular concreto con capacidad para reclamar el cumplimiento
de aquel deber”, Principios de Derecho Civil, op. cit., p. 143.

La clasica doctrina civilista italiana, con M. FERRANTE al frente, adiertia en el
concepto de derecho subjetivo la nocion de potestad juridica, poder en sentido técnico como
medio con el que un determinado sujeto cumple una funcidn para la que esta dispuesto, que
se completa con la nocién de deber, Il concetto di diritto soggettivo ed alcune sue applicazioni,
Giuffré, Milano, 1947, p. 57.

44



es evidente que el obligado tributario que solicita la extension de la
comprobacién se encuentra legitimado para la interposicion de recursos o
reclamaciones contra la decisién del érgano inspector que decida acerca de
este extremo®®. Cuestion distinta es que falte una resolucion al respecto de la
ampliacién de actuaciones solicitada, en cuyo caso el articulo 149 LGT omite
cualquier tipo de solucién®. No obstante, aquella vicisitud quedé solventada,
puesto que en virtud de la Disposicién undécima, apartado 2b) de la Instruccién
9/1998, la resolucién que recaiga ante una solicitud del contribuyente de este
caracter, sera susceptible de tutela judicial mediante el recurso de reposicion o
reclamacion econdmico-administrativa.

En cualquier caso, y a pesar de la relatividad con que hay que observar
esta facultad en orden a sus multiples limitaciones, como veremos mas
adelante, coincidimos con GARCIA BERRO en su calificacion como
“mecanismo explicito de defensa™®. Pero ¢es posible calificar la solicitud de
ampliacién de actuaciones comprobadoras como atribucion del ordenamiento
juridico tributario mediante la que se configura el derecho a ser comprobado a
instancia del contribuyente en el seno de un procedimiento tributario?

La facultad del administrado de requerir la iniciacién de actuaciones
constituiria la esencia del pretendido derecho. Pero si el administrado carece
del poder de instar la iniciacién de actuaciones comprobadoras, no se puede

aceptar la afirmacién de un derecho subjetivo a ser comprobado fiscalmente,

8 A este respecto, siguiendo las tesis de JHERING, M. GRAZIADEI no duda de que la
concesion de la accién a los particulares es el test para saber si se esta en presencia de
derechos subjetivos protegidos por el derecho, tanto en relaciones civiles como en situaciones
reconducibles al ambito de la Administracion, “Diritto soggettivo, potere, interesse”, en Trattato
di Diritto Civile (Dir. R. Sacco), Vol. Il, UTET, Torino, 2001, p. 45.

% Incluir la opinién de un autor que habla sobre las posibilidades no descritas en el art.
149 LGT.

%" GARCIA BERRO, F., “La inspeccidn tributaria en la nueva LGT”, QF N° 21-22/2004,
p. 55.
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puesto que no constituye propiamente un modo de iniciacién del procedimiento
de comprobacién. Asi pues, la premisa principal para que exista tal derecho a
ser comprobado reside en la configuracion de la iniciacion de actuaciones de
comprobacién o investigacion mediante una solicitud del contribuyente dirigida
a los 6rganos inspectores en tal sentido, y no es esto lo que dice el 149 porque
el obligado ha de estar “siendo objeto de actuaciones de inspeccién parcial”, es
decir, el ejercicio de la solicitud de ampliacién se constrifie a que se encuentre
iniciado un procedimiento de comprobacién.

En lo que concierne al aspecto apuntado, PALAO TABOADA puso de
manifiesto la excepcionalidad de la solicitud del contribuyente recogida en el
precedente articulo 28 LDGC como modo de iniciacién®. Esta postura es
plenamente congruente con el texto del articulo 149.3 LGT, que pone de
manifiesto el deber de la Administracién tributaria de iniciar —o bien, ampliar- la

comprobacién de caracter general, una vez recibida la solicitud de ampliacién,

%2 vVid. “Lo blando y lo duro del Proyecto de Ley de derechos y garantias de los
contribuyentes”, EE.FF: REV. CONTABILIDAD Y TRIBUTACION N° 171/1997, p. 22. Postura
apoyada también por CHECA GONZALEZ, C., en AA.VV., Derechos y garantias del
contribuyente (Estudio de la nueva Ley), Lex Nova, Valladolid, 1998, p. 383. En términos
similares, DEL PASO BENGOA, J.M., JIMENEZ JIMENEZ, C., Derechos y garantias..., op. cit.,
p. 284.

Mas tajante se muestra CAYON GALIARDO que alega que el precepto hay que
encuadrarlo en el articulo 70 LRIJPAC que regula las solicitudes de iniciacion de los
procedimientos administrativos, Manual préactico, Estatuto del contribuyente, Ley 1/1998 de
derechos y garantias de los contribuyentes, Francis Lefebvre, Madrid, 1998, p. 158. TELLO
BELLOSILLO también alude a esa aplicabilidad de la LRIJPAC pues considera que este
precepto constituye una excepcion en toda regla al RGIT, “La Ley de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes”, EE.FF.:REV. CONTAB. Y TRIBUTAC. N° 180/1998, p. 134.

Una postura distinta sostiene FENELLOS PUIGCERVER que afirma la inocuidad del
articulo 28 respecto a los modos de iniciacion del procedimiento inspector en, El Estatuto del
Contribuyente, op. cit., p. 333. También, en este sentido, ALONSO MURILLO, F., BLASCO
DELGADO, C., GOMEZ CABRERA, C., LOPEZ MARTINEZ, J.,: “Esta forma de iniciacion de
las actuaciones inspectoras, que hasta el momento ha tenido un claro caracter residual, puede
convertirse con la modificacién introducida en la LDGC, y con la que consideramos necesaria
adaptacion reglamentaria, en una causa de iniciaciéon tan general como el resto”, Comentarios
a la Ley de derechos y garantias de los contribuyentes, Mc Graw-Hill, Madrid, 1998, p. 206-
207. Aunque reconoce el menor calado de esta norma debido a las cautelas que describe en
pp. 207-209.
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en el plazo de 15 dias desde la notificacion de inicio de las actuaciones de
caracter parcial.

Pero es mas, si recurrimos al apartado tercero de la disposicion
undécima de la Instruccion 9/1998, de 1 de abril, no queda duda alguna de la
existencia de un margen de discrecionalidad con el que actuara el Inspector-
Jefe para decidir si la solicitud de ampliacién de actuaciones comprobadoras
conlleva el inicio de una nueva actuacion o no*® -que no un nuevo
procedimiento.

Si el 6rgano inspector acuerda dar inicio a nuevas actuaciones, la Gnica
consecuencia sera de caracter procedimental: la llevanza de una
documentacion separada de tales actuaciones respecto a las que se
encuentran en curso en un expediente distinto. No en vano, la Instruccién
previene que el inicio de las nuevas actuaciones no podra tener lugar hasta una
vez finalizadas aquéllas que se estan desarrollando (Disposicién undécima,
apartado tercero in fine). Con ello, se intenta evitar la utilizacién de este
mecanismo por parte del contribuyente con el objeto de paralizar actuaciones
gue no favorezcan sus intereses e, igualmente, se intenta abortar posibles
comportamientos que pretendar eludir el cumplimiento de obligaciones fiscales.
A este respecto, la redaccion actual de la LGT no deja lugar a dudas
estableciendo en el apartado primero in fine del articulo 149 que la solicitud no

interrumpira las actuaciones en curso, claramente para atajar eventuales

% La Disposicién undécima, apartado tercero de la Instruccién 9/1998, de 1 de abril,
establece: “El Inspector-Jefe, al resolver sobre la solicitud formulada, acordara si la ampliacién
debe tener lugar en la misma actuacion o si, por el contrario, dara lugar al inicio de una nueva
actuacion”.
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efectos dilatorios del procedimiento en curso a través del uso de esta
solicitud®.

Desde luego, constituiria un argumento favorable a esta tesis la
interpretaciéon de la literalidad del articulo 149.3 en raz6n de poder apreciar la
existencia de un espiritu en la Ley proclive a llevar a cabo una Unica actuacion.
En ese apartado, se obliga a la Administracién a “iniciar la comprobacién de
caracter general”, lo cual nos lleva a la consideracién de actuaciones distintas,
pues se utiliza el término iniciar, en lugar de extender o ampliar, vocablos que
indicarian el seguimiento de actuaciones sin la apertura de un nuevo
procedimiento y la notificacion de inicio de las mismas. Podria pensarse que,
en la medida que la LGT posibilita el comienzo de una actuacion distinta,
contraviene la supuesta vinculacion a la Administraciéon a la puesta en practica
de la peticion del contribuyente a partir de las actuaciones que se estén
realizando en ese momento®™. A nuestro juicio, no debe interpretarse la
literalidad de este precepto como la configuracion del inicio de un
procedimiento, sino como la efectiva realizacion de esa ampliacion de
actuaciones®. No obstante, parece que lo mas légico sera el inicio de nuevas
actuaciones, ya no tanto por razones de eficacia sino por razones de garantizar
el conocimiento del inicio por parte del contribuyente a través de la notificacion

preceptiva.

% En este sentido, HERRERO DE EGANA, J.M., Comentarios a la nueva Ley..., op.
cit., p. 974.

% De este parecer eran ya comentaristas de la LDGC como FERNANDEZ CUEVAS,
en la obra colectiva con DE LA SANCHEZ-CASCADO, E., OGEA MARTINEZ-OROZCO, M.,
El Estatuto del contribuyente. Comentarios a la Ley 1/1998, de derechos y garantias de los
contribugentes, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 214.

® En la redaccion de ese precepto se aprecia la intencion de reflejar dos aspectos
diferentes. El primero, en cuanto a los efectos de la solicitud: hacer patente la vinculatoriedad
de la solicitud para la Inspeccion; el segundo, en cuanto al plazo para llevar a cabo la
ampliacion. La expresion “debera ampliar (...) o iniciar” supone la expresion de un cauce
procedimental y, l6gicamente, hace pensar que lo usual sera que el Inspector-Jefe decida la
iniciacion de actuaciones, en lugar de ampliar las iniciadas previamente.
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Por lo tanto, es indiferente, a efectos de establecer el grado de
relevancia juridica que contiene la facultad concedida al contribuyente por el
articulo 149 LGT, que exista un margen de decision a favor del Inspector-Jefe a
la hora de acordar que la ampliacion tenga lugar en la misma actuacién o se
inicie una nueva actuacién. La facultad que se otorga al contribuyente
consistente en poder ocasionar el inicio de actuaciones debido a su solicitud de
ampliaciéon, no presupone la atribucion del pretendido caracter de derecho
subjetivo a la misma. Y esto, se debe a que el eventual acuerdo de inicio de
actuaciones siempre se producira sobre la base de un anterior procedimiento
de comprobacion previamente iniciado. El texto de la LGT es explicito al hacer
depender el objeto de la solicitud, que pueda ser presentada por el
contribuyente con estos fines ampliatorios, de las actuaciones de inspecccién
de carécter parcial que se estuvieran desarrollando®’.

En otras palabras, la solicitud de ampliacién carece de relevancia en
cuanto a la obligacién de la Administracién de “iniciar” procedimentalmente la
comprobacién. En cambio, el ejercicio del contribuyente de la facultad que le
atribuye el articulo 149 LGT, adquiere un destacado cometido, instituyéndose
en una imposicion para la Administracion en orden a la ampliacion de las
actuaciones comprobadoras, salvo que la peticién se refiera a tributos o

ejercicios no afectados por el procedimiento anteriormente iniciado. Queda en

" En su momento, las enmiendas 19 (PNV) y 63 (CIU) a la LDGC proponian una
auténtica formulacion del derecho subjetivo a ser comprobado de caracter absoluto, esto es,
una verdadera peticion de inicio de actuaciones comprobadoras que, por temor a posibles
blogueos de la actividad inspectora, no llegaron a ver la luz en el texto definitivo. Ambos
grupos parlamentarios expresaron su deseo de introduccion en el articulo 28 de la siguiente
redaccién: “Todo contribuyente podra solicitar que se comprueben las declaraciones tributarias
que haya presentado. Si una vez presentada la solicitud la Administracion no inicia la
actuacion en el plazo de seis meses ni la concluye en el plazo de doce meses, se entendera
que la declaraciones presentadas por los impuestos y periodos a que se refiere la solicitud son
correctas y no podran ser objeto de posterior rectificacion”. Por el contrario, en el texto actual
de la LGT se acoge una sancién que no cierra la puerta a una posterior actuacion
comprobadora, pero priva de fuerza interruptiva de la prescripcion a las actuaciones en curso.
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exclusiva a la Administracion la eleccion del modo de llevar a término esa
ampliacién de actuaciones®.

Ahora bien, aunque se afirme que la actividad administrativa dirigida a la
satisfaccién de una eventual peticion de ampliacion de actuaciones goza de
cierta discrecionalidad de la Administracion tributaria -al menos, en lo que
respecta a los medios y al procedimiento de consecucion-, hemos de reconocer
la fijacidn de un estricto ambito para el desarrollo de ese método de actuacion,
debido, precisamente, a esa restriccion del objeto de la solicitud. Por lo tanto, la
mencionada existencia de un espacio discrecional en el modo de llevar a cabo
la ampliacién de las actuaciones® tiene un reducido campo de accién. Asi
pues, la decisidon sobre la ampliacion de actuaciones, sobre todo, a la vista del
articulo 149.3 LGT no deja margen a eleccion alguna, puesto que literalmente
“la Administracion tributaria debera ampliar el alcance de las actuaciones”.

Con buenas razones, la operatividad del precepto ha sido juzgada de
manera esceéptica por diversos autores, que han mostrado una comprensible
desconfianza en sus apreciaciones acerca de la utilizacién practica de esta
facultad por los contribuyentes, “quienes puede que opten por renunciar a una
ganancia en seguridad conseguida al precio de la ampliacion del objeto de la

»100

inspeccion”™ ", y ello a pesar del matiz introducido a raiz del articulo 149 LGT

®la Inspeccion no sélo se encuentra obligada a ampliar el &mbito de sus actuaciones
al tributo y ejercicio afectados por la comprobacién sino que ademas debera poner fin a
aquéllas en el plazo maximo de doce meses a contar desde la fecha de notificacion al
contribuyente del inicio del procedimiento, siendo susceptible de ampliacion Unicamente en las
circunstancias previstas en el articulo 150 LGT.

% En este sentido, aludiendo a la LDGC, PALAO TABOADA, C., “Lo “blando” y lo
“duro” del Proyecto de Ley de derechos y garantias...”, op. cit., p. 22; ALONSO MURILLO, F.,
BLASCO DELGADO, C., GOMEZ CABRERA, C., LOPEZ MARTINEZ, J., Comentarios a la Ley
de derechos..., op. cit., p. 205y 209.

190 v/id. PALAO TABOADA, “Lo blando y lo duro...”, dlt. op. et loc. cit. También, en este
sentido, DEL PASO BENGOA, J.M., JIMENEZ JIMENEZ, C., Derechos y garantias..., op. cit.,
p. 284 y DE LA CRUZ RODRIGUEZ, B., “La posicion juridica del contribuyente desde el
Estatuto que regula sus derechos y garantias”, JT 1998/Il, p. 1189.
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"0l Junto a ello, las

gue sustituye “ejercicio” por “periodos afectados
importantes prevenciones que contiene la redaccién del precepto y que limitan
su ejercicio a unos estrechos margenes temporales'® y materiales, han hecho
desvanecerse las expectativas garantistas que pudieran haberse mantenido, en
un principio, con un precepto de este cariz.

Por el contrario, menor numero de vicisitudes presenta la obligacion de
atender debidamente la solicitud de ampliacibn de las actuaciones
comprobadoras, supuesto para el que no habra resquicio alguno para la opcion
administrativa. Una vez que el contribuyente solicite, en el modo y plazo
descritos en el precepto aludido la ampliacibn y se encuentre en las
circunstancias previstas legalmente, la Administracion tributaria tendra que
cumplir con el deber de resolver decidiendo la ampliacion del desarrollo de su
actividad comprobadora.

Por otro lado, el reconocimiento de un margen de discrecionalidad
administrativa a la hora de decidir el inicio o no de nuevas actuaciones

constituye un argumento fundamental al objeto de rechazar la idea del derecho

subjetivo a ser comprobado fiscalmente’®®. La implantacién de un derecho

191 En relacién con la referencia al periodo, puede verse el comentario de GARCIA-

OVIES SARANDESES, I., respecto a la posibilidad de que existan obligaciones tributarias que
no son de devengo periddico, “Procedimiento de inspeccion”, en la obra colectiva La nueva Ley
General Tributaria (Dir. CALVO ORTEGA, R.), Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 523.

> En cuanto atafie a este aspecto, ESCRIBANO LOPEZ, F., ha destacado “la
extraordinaria perentoriedad en el plazo para tomar esa decision”, y ello a la vista del articulo
149.2 LGT que sigue fijando un plazo de 15 dias desde la notificacion del inicio de las
actuaciones para formular la solicitud de ampliacion, “Notas sobre el procedimiento de
inspeccién en la nueva LGT”, REDF N° 124/2004, p. 829.

3 Siguen gozando de vigencia las manifestaciones de GARCIA ANOVEROS
subrayando que “la peticion del obligado tributario no es relevante en cuanto a la obligacién de
la Administracion de iniciar y terminar la comprobacién”. Asi como la siguiente afirmacion: “no
existe ninguna norma que establezca, en ningun caso, el derecho del sujeto pasivo a ser
comprobado fiscalmente, por lo que la peticion queda, para su cumplimiento, a la discrecion de
la Administracion” en “Los poderes de comprobacion, la actividad de comprobacion, la
actividad de liquidacion y la discrecionalidad de la Administracion Financiera”, REDF N°
76/1992, p. 602. Asi, ante la solicitud del articulo 28 no estamos ante un acto de iniciacion de
un procedimiento administrativo, pues queda a la completa discrecionalidad del acuerdo
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como ése exigiria el inicio inmediato de la verificacién de la situacion tributaria
del sujeto en cuestion. Asimismo, la toma de decision de un acto de inicio de
actuaciones exigiria una motivacion del mismo'®, aspecto que coadyuva al
control de ese espacio discrecional. Ahora bien, en cualquier caso el inicio de
actuaciones de alcance mas amplio debe considerarse como una vicisitud
dentro de la tramitacion y desarrollo del procedimiento en curso.

Por consiguiente, si el inicio del procedimiento de actuaciones de
comprobacién e investigacion no se produce como consecuencia de la solicitud

del interesado'®

, afirmamos la inexistencia de una configuracién del derecho
subjetivo a ser comprobado fiscalmente. Recapitulando, si se acuerda el inicio
de actuaciones -supuesto que pensamos sera la solucién mas recurrida para la
casuistica que origine este precepto- serd a consecuencia de la facultad

discrecional del Inspector-Jefe en su toma de decision, pues la solicitud del

interesado obliga solamente a la Administracion a extender la comprobacién al

administrativo la decision de iniciar actuaciones o ampliar la que se encuentra en curso
(Undécima Instruccion 9/1998). La mayor parte de los comentaristas apoyan esta postura,
entre otros: CAYON GALIARDO, A., en la obra colectiva Manual Préactico..., op. cit., pp. 159-
160; FENELLOS PUIGCERVER, V., El Estatuto del Contribuyente..., op. cit., p. 333. Sin
embargo, para DEL PASO BENGOA y JIMENEZ JIMENEZ el acuerdo administrativo es
necesario Unicamente para concretar algunos aspectos respecto la ampliacion. Derechos y
garantias del contribuyente..., op. cit., p. 293.

* Con buen criterio FENELLOS PUIGCERVER ha declarado al respecto que
“mientras que el acto de inicio de las actuaciones inspectoras hasta la fecha no tenia que estar
especialmente motivado, al suponer la manifestacion de una potestad publica sobre los
administrados, limitdndose a indicar “el alcance de las actuaciones a desarrollar (art. 30 RGIT),
la motivacién se intensifica ahora, ya que de la extrafia configuracién que se disefia en el
articulo 28 de la Ley parece que existe un “derecho” de los contribuyentes a que toda
comprobacién de su situacion fiscal tenga caracter general”, El Estatuto del contribuyente, op.
cit., p. 340. Acordamos con él, el fortalecimiento que supone de la motivacion del acto, pero
discrepamos en cuanto a que se trate de la configuracion de un derecho a una comprobacién
de la situacion fiscal.

Por otro lado, la motivacién es el medio para una posible alegacion de falta de
proporcionalidad entre el ejercicio de la potestad y el fin perseguido, circunstancia que presta
legitimidad a aquélla y procura también el respeto del principio que guia las actuaciones de la
Administracion evitando inconvenientes gravosos a los obligados tributarios. En este sentido,
CUADRADO RODRIGUEZ, J.1., “Las actuaciones de la Inspeccion Tributaria. Comentario de la
sentencia del TS de 22 enero 1993 por la que se declara la nulidad de determinados preceptos
del Reglamento General de la Inspeccién de los Tributos de 25 abril 1986”, JT N° 17/1993,
p.20.

195 Asf lo expresan CARBAJO VASCO y PRATS MARNEZ en Todo sobre el Estatuto del
contribuyente, Praxis, Barcelona, 1998, p. 199.
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tributo y periodos afectados por el procedimiento que se encuentra en curso,
no a la iniciaciéon de un procedimiento separado. La solicitud es causa del inicio
de la extension de la comprobacion, pero no lo es del inicio de un nuevo
procedimiento de comprobacion.

Por otro lado, a la limitacion del dmbito objetivo en que es licito el
ejercicio de la solicitud de ampliacién de actuaciones, se afiade una limitacion
mas en relacion con el 6rgano que actua, estando vetado el ejercicio del
derecho para la comprobaciones llevadas a cabo por el érgano gestor. Si bien
en el &mbito normativo anterior de la LDGC, podria extenderse la aplicacion de
este derecho al ambito de las comprobaciones gestoras por via de analogia,
parece que la ubicacion sistematica en el capitulo correspondiente al
procedimiento de inspeccién actualmente, hace imposible tal aplicacion'®.

Sin embargo, la orientacién seguida por el legislador de la nueva LGT
intentando solapar la atribucion competencial a 6rganos determinados de la
Administracion Tributaria, subyace en esta cuestion pues la incrustaciéon de la
solicitud de ampliaciéon dentro del procedimiento de inspeccién y no en el
capitulo de normas comunes del Titulo Ill, deja ver a las claras que ésta es una
diferencia procedimental cuya operatividad se articula Unicamente en el &mbito
de actuaciones comprobadoras desarrolladas dentro de este “procedimiento de
inspeccion” que realizaran érganos inspectores, sin que pueda ejercitarse en
un procedimiento de comprobacién limitada desarrollado por érganos gestores.
De manera que se estaria atribuyendo un régimen juridico que divergen

dependiendo del 6rgano actuante®®’.

1% Asf lo ha sostenido HERRERO DE EGANA, J.M., Comentarios a la nueva Ley..., op.
cit., p. 974.
197 vid. JUAN LOZANO, A.M., “El Proyecto de Ley General Tributaria...”, op. Cit., p. 21.
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No obstante, la interpretacion de la remision de la comprobacion limitada
efectuada por el articulo 141 a los preceptos reguladores de la comprobacién
limitada (arts. 136 a 140) puede llegarse a diversas soluciones. Unicamente
bajo el entendimiento de una remisién referida solo al régimen sustantivo de la
comprobacién limitada, mientras que el procedimiento se desarrollara conforme
a los articulos 142 y siguientes, seria legitimo ejercitar esta facultad de solicitud
de ampliacion de actuaciones (procedimiento llevado por un érgano inspector
pero con las limitaciones competenciales del régimen sustantivo del art. 136).

Ahora bien, si la remision se entiende global, tanto a aspectos
sustantivos como formales, no existiria la posibilidad de acudir a solicitar la
ampliacién, es decir, el no ejercicio del derecho de ampliacion puesto que
estariamos en todo caso ante el ejercicio de la comprobacién por un 6rgano
inspector que se atiene a las normas de un procedimiento gestor. Esta es la
opcién que parece mas coherente, si se observa que la remision del articulo
141 LGT especifica literalmente los preceptos que regularan el desarrollo de
esas actuaciones de comprobacion limitada por el 6rgano inspector*®®,

Menos convincentes parece que pueda ser el rechazo del ejercicio de
esta solicitud del obligado tributario en el procedimiento de comprobacién
limitada, atendiendo a que la comprobacion limitada no tiene un alcance
parcial, sino especifico y concretamente determinado. Aunque debe precisarse,
como sefala JUAN LOZANO que “algo tan precario como la “intensidad” de la

comprobacién parece que no debiera ser la frontera sobre la que decidir qué

1% Ello como decimos atendiendo a una interpretacion literal del precepto. También se

ha formulado una interpretacion légica y desde un punto de vista de eficacia de la actividad de
la Administracion tributaria defendida por FERNANDEZ LOPEZ, R.l., que llevaria a entender
una remision del articulo 141 h) LGT referida exclusivamente a normas procedimentales (arts.
137 a 140), “La comprobacion limitada en la nueva Ley General Tributaria”, en la obra colectiva
Estudios de derecho financiero y tributario en homenaje al Profesor Calvo Ortega, Vol. I, Lex
Nova, 2005, p. 626.

54



clase de procedimiento emplear, ni cuales son las garantias que asisten al
obligado tributario™®.

Por otro lado, es perfectamente factible que la peticion afecte sélo a una
parte de las actuaciones iniciadas. Por consiguiente, queda en manos del
obligado tributario la solicitud de una mayor o menor extensiéon**’, aunque la
LGT en todo punto estd pensando en una ampliacion completa a los extremos
gue permite el articulo 149. Es lo que se desprende de la referencia en el titulo
del articulo 149 a la “solicitud del obligado tributario de una inspeccion de

caracter general”, al menos “en relacion con la obligacion tributaria y periodo

comprobado” (articulo 148.2 in fine).

3. LA AFIRMACION DEL DERECHO SUBJETIVO A LA AMPLIACION DEL
OBJETO DE LA COMPROBACION
Una vez analizadas la configuracion juridica de la facultad ofrecida al
obligado tributario de solicitar la ampliacién de actuaciones comprobadoras,
resta por dirimir si estamos ante un derecho subjetivo, o bien, se encuadraria
dentro de la categoria de un derecho de peticion.
Pues bien, desde nuestro punto de vista, no puede afirmarse un derecho

a ser inspeccionado cuando lo pida el contribuyente™*?, lo cual no obsta para

199 i pien defiende la autora la no aplicabilidad de la solicitud de ampliacién de

actuaciones en la comprobacién limitada para evitar peligros de ruptura de la unicidad del
procedimiento y del desarrollo de la planificacién de las actuaciones inspectoras, JUAN
LOZANO, A.M., “El Proyecto de Ley General...”, op. cit., p. 25.

119 por ello, debe insistirse en la necesidad del obligado tributario de especificar con
claridad los tributos y periodos respecto de los que se solicite la ampliacion del caracter de las
actuaciones, puesto que el precepto no exige que la peticion deba afectar a tdoas las
actuaciones de caracter parcial que le hubieren sido notificadas. En este sentido, AA.VV., Guia
de la Ley General Tributaria, CISS, Valencia, p. 305.

11 En este sentido, PENA GARBIN, J.M., ha sefialado que “todo lo que existe es algtin
pronunciamiento judicial sugiriendo el derecho a ser inspeccionado a peticion propia en
situaciones especiales como con ocasion de una herencia, sucesiones de empresas”, “Los
efectos del Estatuto del Contribuyente sobre la Inspeccion de los Tributos”, Rev. Contabilidad y
Tributacion N° 182/1998, p. 99.
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admitir que el derecho a comprobacién general que recoge el articulo 149 LGT
no es un simple derecho de peticién, sino un auténtico derecho subjetivo del
contribuyente'*?. De acuerdo con esta postura, se desprende que la solicitud
del contribuyente goza de un efecto vinculante para la Administracion
tributaria™®.

No obstante, CAYON GALIARDO ha mantenido que el precepto en
cuestion posee un caracter de mera peticidon. Segun su parecer, la facultad de
ampliacién constituye un “derecho del contribuyente a incidir en las decisiones
de la Inspeccién™*. Asi pues, este profesor sostiene que el particular ejercita
un derecho de peticién, cuyo contenido y significacion se encuentran limitados

material y temporalmente®*®.

112 vid. PENA GARBIN, J.M., “Los efectos del Estatuto...”, op. cit, p. 100; ALONSO
MURILLO, F., BLASCO DELGADO, C., GOMEZ CABRERA, C., LOPEZ MARTINEZ, J.,
“Comentarios a la Ley de derechos...”, op. cit.,, p. 205 y RODRIGUEZ MARQUEZ, J., “La
ampliacion de las actuaciones inspectoras a instancia del contribuyente”, IMPUESTOS N°
19/2000, pp. 12, 16 y 40.

'3 Destacan este caracter, ALONSO MURILLO, F., BLASCO DELGADO, C., GOMEZ
CABRERA, C., LOPEZ MARTINEZ, J., Comentarios a la Ley de Derecho..., op. cit., p. 208;
FENELLOS PUIGCERVER, El Estatuto del Contribuyente.., op. cit., p. 332; TELLO
BELLOSILLO, J., “La Ley de Derechos...”, op. cit., p.133. De las palabras de FERNANDEZ
CUEVAS, aunque no lo dice expresamente, se puede intuir una actitud proclive al
entendimiento del articulo 28 LDGC como titulo que otorga un derecho subjetivo al
contribuyente cuando afirma que la Administracion no puede desistir de su actuaciéon
comprobadora o investigadora, sino que “deberd” iniciarla en el plazo sefialado por la misma
Ley. En la obra colectiva junto a DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, E. y OGEA MARTINEZ-
OROZCO, M., El Estatuto del contribuyente..., op. cit., p. 212.

14 cfr. AA. VV., Manual practico, Estatuto..., op. cit., p. 158.

1% vid. AA.VV., Manual practico, Estatuto..., op. cit., p. 159.

Un concepto amplio del derecho de peticién es el recogido por COLOM PASTOR
manifestando que es el “derecho de los ciudadanos de dirigir peticiones a los poderes
publicos que sefialen las leyes sobre las materias de su competencia, por lo que habria que
sefialar que el referido derecho se caracteriza por las siguientes notas: a) limitaciones en
cuanto al sujeto pasivo: las peticiones sélo se pueden dirigir a los poderes publicos y sélo a
determinados poderes publicos (...); b) en cuanto a la materia: sélo cabe formular peticiones
en el ambito de las competencias del érgano publico”, El derecho de peticién, Marcial Pons,
Madrid, 1997, p 24.En palabras de GARCIA ANOVEROS “el derecho de peticion es un
derecho constitucional (articulo 29.1 CE), pero esta enunciado en funcion del alcance que le
dé la Ley ordinaria”, “Los poderes de comprobacion...”, op. cit., p. 602.

A partir de estas notas se deduce el caracter residual de la peticion, de manera que
cualquier pretension del contribuyente que no encuentre el cauce adecuado mediante otra via
legalmente establecida, podra ser ejercitada dirigiendo una peticion a la Administracion
Tributaria. Entonces, topamos con términos con bastante similitud, como la solicitud , pero de
necesaria distincion a los efectos de concretar la accién de un derecho subjetivo.
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Pero lo que se establece verdaderamente es “el derecho a pedir que una
comprobacién “parcial” tenga caracter “general”, aunque sea solo respecto a
ese tributo y periodos inspeccionados™®. En ningin caso estamos ante un
derecho con entidad propia si se hubiese aceptado la enmienda que proponia
imponer la obligacion de la Administracion de pronunciarse acerca de la
conformidad legal de cualquier declaracion tributaria —no sélo aquéllas que
estén siendo objeto de comprobacién o investigacién-. El caracter absoluto
vendria de la mano de la posibilidad legal de solicitar la comprobacion respecto
de cualquier tributo y periodo, por lo que, en todo caso, estamos ante un
derecho de caracter relativo.

El sostenimiento de la tesis del derecho subjetivo a la ampliacion de

actuaciones inspectoras puede encontrar su fundamento en un

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ formulan la distincion entre
peticion y solicitud en funcién de si la peticion se ampara en una norma material o en el
articulo 29 de la Constitucion. Mientras que las peticiones “no tienen otro fundamento que el
derecho formal de peticidon que proclama el articulo 29 de la Constitucion”, las solicitudes “son
peticiones que pretenden ampararse en una norma material cualquiera, pretendiendo una
aplicacion de la misma a favor del solicitante o de otra persona (...) obligan a la Administracién
a resolver expresamente”, Curso de Derecho Administrativo, T. Il, op. cit., p. 94. La solicitud
presupone la necesidad de una resolucion administrativa y asi dispone el articulo 89.2
LRJIPAC que en los procedimientos tramitados a solicitud del interesado, la resolucién sera
congruente con las peticiones formuladas por éste, sin que en ningln caso pueda agravar su
situacion inicial y sin perjuicio de la potestad de la Administracion de incoar de oficio un nuevo
procedimiento, si procede.

Esta posicién, en opinion de COLOM PASTOR, “no se separa de la anterior si
tenemos en cuenta que si el ciudadano se ampara en una norma material distinta del art. 29
de la Constitucidn es porque es titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo. En
este caso estara obligado, si quiere ejercitar su posicidn activa, a seguir un procedimiento
administrativo o judicial”. Sumamente clarificadoras resultan sus reflexiones al objeto de
vislumbrar la naturaleza de la facultad introducida en el articulo 28 LDGC: en la solicitud “el
ciudadano ocupa una posicién relevante frente a los poderes publicos porque es titular de un
derecho subjetivo o de un interés legitimo y lo que pide es un resultado que viene exigido por
el derecho, sin perjuicio de lo que después se dice sobre la legitimacion publica”. Entretanto,
ante la peticion “el ciudadano no goza de esta posicidn, no es titular de un derecho subjetivo o
interés legitimo frente a los poderes publicos y en este caso los poderes publicos valorando lo
que es mas oportuno para el interés general otorgardn o denegaran las peticiones”, El
derecho de peticion, op. cit., p. 32.

Este criterio es el recogido por la STC 242/1993, de 14 de julio, que ha proclamado
que la peticién “excluye cualquier pretensién con fundamento en la alegacion de un derecho
subjetivo o un interés legitimo especialmente protegido, incluso mediante la accién popular en
el proceso penal o la accion publica en el contencioso contable o en el &mbito del urbanismo”
(F.J. 19).

118 pENA GARBIN, “Los efectos del Estatuto...”, op. cit., p. 99.
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pronunciamiento jurisprudencial, aparecido a raiz de la aplicacion de la LDGC
por los tribunales'’. Nos referimos a la STS de 18 de septiembre de 1998 que
trata acerca de la incidencia de la LDGC sobre la configuracion del derecho a la
devolucién como derecho subjetivo, fundado en la declaracion del articulo 3c)
LDGC. Asi pues, la Sala 32 del TS ha considerado que el reembolso de los
gastos de avales “es un derecho subijetivo, ejecutable desde la vigencia de
dicha Ley™!8. Con este precedente jurisprudencial, seria conveniente promover
para el futuro un caracter semejante para la posicién juridica en que sitia al
obligado tributario el ejercicio del derecho a ampliar el alcance de actuaciones
de comprobacion o investigacion, facultad dispuesta, recordemos, como
concrecion del derecho del contribuyente a que las actuaciones de la
Administracion tributaria que requieran su intervencion se lleven a cabo en la
forma que le resulte menos gravosa.

La prolongacion del derecho a padecer actuaciones tributarias en la
forma menos gravosa posible alcanza, evidentemente, al espiritu con el que el
legislador ha promovido la mencionada norma incluida entre los derechos y
garantias del procedimiento de inspeccion. Ante las razones expuestas
anteriormente, ha de concluirse en el caracter de derecho subjetivo a una
ampliacién general tras una solicitud del contribuyente que cumpla las

circunstancias que exige la ley. Asimismo, debe resaltarse, la funcién garantista

Y7 El Tribunal Supremo incluye dentro del concepto juridico de derecho subjetivo el

derecho a reembolso de avales. Las situaciones que se derivan de tal concepto en Derecho
Tributario para ambos derechos (derecho a devolucién y derecho a ampliacion de actuaciones
comprobadoras) manifiestan esencialmente la misma capacidad para el contribuyente. Por lo
que si adoptamos una consideracion Idgica y finalista del concepto del derecho subjetivo, es
posible calificar el derecho a ampliacion de actuaciones como derecho subjetivo. En este
sentido, la interpretacion logica y finalista impone no prescindir del contexto legislativo en que
dicha la norma se ha promulgado (STS 7 de junio de 1999, F.J. 4°) (R.J. 1999/3625), que, en
este caso, se guiaba por la intencion de definir un marco de derechos frente a la Hacienda
Pdblica y.un elenco de garantias juridicas oponibles frente a ésta.
Rep. Ar. 7519.
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gue la ampliacion de la comprobacion desempefia para evitar una perniciosa
duplicidad de actuaciones inspectoras y conseguir el deseable respeto del
principio de seguridad juridica para los particulares afectados por actuaciones
comprobadoras.

Quizas no sea descabellado considerar un paso mas: la referencia al
mismo como una restriccion de la capacidad decisoria de la Inspeccion en la
determinacion del alcance de sus potestades comprobadoras, si bien —como se
ha aclarado anteriormente- con unos efectos bastante reducidos. Por un lado,
la regulacion juridica que la LGT constituye, en nuestra opinion, una posibilidad
de incision en el alcance de la potestad comprobadora, e incluso los términos
en que se redacta el articulo 149 llevan a entender que se trata de una
verdadera imposicién a la Inspeccion, instituyéndose aquélla en mandato
imperativo para el funcionario, equipo o unidad actuante.

En consecuencia, el articulo 149 LGT supone un evidente recorte de
maniobras a la vista de las amplias posibilidades que le concede el articulo
11.6 del RGIT que dispone que “las actuaciones de comprobacién e
investigacion de caracter general podran limitar su objeto cuando en el curso
de su ejecucion se pongan de manifiesto razones que asi lo aconsejen se
acuerde por el 6rgano competente. Del mismo modo, a juicio de los actuarios,
se podra ampliar el ambito de aquellas actuaciones que inicialmente tuvieran

caracter parcial™®®. En virtud de este mismo precepto, la Administracién puede

119 ) a cuestion de la alteracion del alcance de las actuaciones de la Inspeccidn ha sido

duramente criticada porque no es preceptivo aportar motivacion alguna para desarrollar esa
actividad. Son notorias las manifestaciones de CUADRADO RODRIGUEZ al respecto, quien
ha puesto de relieve la merma de seguridad juridica para el obligado que supone la falta de
motivacion en el momento de decidir una alteracion del alcance de las actuaciones. Y
sostiene que “ese art. 11 en su parrafo 5 (actual parrafo sexto) también permite a la inspeccion
modificar ese alcance durante el desarrollo de las actuaciones inspectoras, (...) sin necesidad
de motivar esa decisiéon. Asi pues, un cambio en el alcance de las actuaciones inspectoras
puede afectar una situacién juridica definitiva, posibilitando su sometimiento a unas
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iniciar una actividad mas amplia de sus actuaciones sin necesidad de ninguna
solicitud por parte del contribuyente. Pero, una vez que la solicitud del
contribuyente llega a conocimiento de la Administracién, impone a ésta la
consecucion del resultado que se encuentra prescrito en la Ley. La Inspeccion
debe proceder a su ejecucién, siempre que previamente haya verificado la
concurrencia de los requisitos que se exigen para la procedencia de tal
solicitud, cuyo fundamento se encuentra en la existencia de un derecho
subjetivo a la ampliacion de la comprobacién a que puede acogerse el
contribuyente en beneficio de sus intereses privados.

De manera que los érganos inspectores se veran ante la imposibilidad
de acordar una comprobacién con un ambito mas reducido una vez que el
contribuyente ha hecho uso de la facultad otorgada por el articulo 149 LGT y
haya un acuerdo del Inspector-Jefe en sentido positivo.

Por este motivo, el ejercicio del derecho a la ampliacién de actuaciones
conlleva una derogacién parcial implicita del articulo 11.6 del RGIT. En estas
condiciones, no estaria de mas optar por la inclusién de una salvedad en el
futuro texto de un Reglamento de Inspeccién, que imposibilitara a la
Administracién adoptar un acuerdo que limite el objeto de sus actuaciones
posterior al momento en que el contribuyente haya hecho uso de la facultad
que le concede el articulo 149 LDGC. De esta forma, se pondria de relieve y se
ratificaria el caracter de derecho subjetivo de la solicitud de ampliaciéon de

actuaciones al amparo de la obligacién impuesta a la Administracién tributaria

actuaciones posteriores y, por tanto, reiteradas sin un fundamento que las legitime. (...) El
ejercicio de la potestad inspectora, como cualquier otra potestad publica, al suponer
intromisién en la esfera juridica del particular, se legitima y controla por el fin que trata de
realizar, el interés publico. Pero sélo esta legitimada en cuanto sirva para alcanzar aquél (...)",
en “Las actuaciones de la Inspeccion...", op. et loc. cit. En sintonia con esta critica, nos parece
gue habria de motivarse una eventual alteracion del alcance de las actuaciones inspectoras,
de igual manera que deberia darse esta circunstancia, por ejemplo, cuando se cambia el
inspector.
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de desarrollar las actuaciones en los términos solicitados por el obligado
tributario en el plazo perentorio de seis meses. En consecuencia, la
Administracion debe encontrar vetada la posibilidad de reducir el ambito de sus
actuaciones y esta juridicamente obligada a buscar las pruebas necesarias
para lograr convicciones certeras acerca de la situacion tributaria sobre la que
se actla.

Asi pues, la novedad en el ambito de la potestad de comprobacion
reside en que el obligado tributario dispone de una iniciativa relevante, en
términos juridicos, para reclamar la ampliacion del ambito de desarrollo de las
actuaciones inspectoras iniciadas previamente, con un alcance predeterminado
y restringido en la medida expresada en la notificacion de inicio del
procedimiento de comprobacion. El poder de limitar el alcance de las
actuaciones sélo se encuentra en poder de los 6rganos de la Administracion
Tributaria. Sin embargo, en presencia de un derecho subjetivo, como es el
caso, esta parcela de sus potestades cedera necesariamente en aras del

cumplimiento efectivo del derecho recogido en el articulo 149.

VI. CONCLUSIONES

Siguiendo a JHERING, el derecho subjetivo estaria en la conjuncion de
dos elementos: el primero coincide con el estado de hecho que procura a la
persona la utilidad, la ventaja, el goce, en que consiste el objeto practico del
derecho. El segundo es el elemento formal, o exterior, que protege el estado de
hecho de interferencias de terceros, conformandose, por tanto, los derechos

subjetivos como intereses juridicamente protegidos*®°.

120 GRAZIADEI “Diritto soggettivo, potere, interesse”, in Trattato di Diritto Civile (Dir. R. Sacco),
Vol Il, UTET, Torino, 2001,p. 45.
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Pues bien, la seguridad juridica perseguida, resultado de la situacién
juridica derivada la cosa comprobada, constituye el interés juridico protegido en
nuestro caso. Sin embargo, debe afirmarse con cautela el reconocimiento en
nuestro ordenamiento juridico de mecanismos que protejan este interés
juridico: en primer lugar, porque no puede afirmarse la configuracién, ni tan
siquiera el delineamiento del pretendido derecho subjetivo general a ser
comprobado fiscalmente; en segundo lugar, porque el derecho subjetivo a la
ampliacién de actuaciones de comprobacién o/e investigacion inspectoras,
goza de un ambito de aplicacién bastante limitado.

Asi pues, este derecho subjetivo es de caracter relativo, como decimos,
debido, por un lado, al estrecho margen de supuestos en que puede ejercitarse
que, han de contar con el presupuesto de inicio previo de actuaciones
inspectoras, y, por otro, a su ambito temporal y material tan restringido,
caracterizado por un plazo de ejercicio brevisimo y limitado al tributo y periodos
afectados inicialmente por decision del 6rgano inspector.

Por tanto, si a la reducida operatividad del derecho debido a su estrecho
margen de maniobra se le afladen los escasos estimulos que ofrece al obligado
tributario para ejercitarlo, llevan a que buena parte de los objetivos pretendidos
con el establecimiento de este derecho a la ampliacion de actuaciones no se
hayan hecho efectivos. En efecto, el articulo 149 LGT, aun estimando que se
trata de un mecanismo de tutela frente a las extensas posibilidades de
comprobacién de que dispone la Administracion tributaria, no goza de un
ambito de aplicabilidad notable.

Por ello, solamente, de forma generosa, es posible afirmar un timido

avance legal, atribuyendo a la intervencién del contribuyente en el
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procedimiento el efecto juridico de modificar el alcance de las actuaciones
inspectoras. Ahora bien, advertimos de que cualquier intento de extender el
ambito de aplicacién de este derecho sélo podria verse bajo la perspectiva de
una ampliacién a procedimientos como el de comprobacion limitada, en los que
también se desarrolla una funcién de comprobacién material, pues de esta
forma se protegeria a la Inspeccién de un posible colapso. Y ello, debe
observarse con suma precauciéon dadas las limitaciones competenciales, que
provocarian el posible uso fraudulento de la solicitud de ampliacién por parte
del obligado tributario, paralizando el procedimiento en curso para la remision
del expediente a la Inspeccion.

No obstante, en ese caso, el legislador dotaria al precepto de la
efectividad practica -en términos de seguridad juridica- de la que apenas es
predicable en estos momentos. Al mismo tiempo se igualaria en garantias a
procedimientos que articulan en la practica una misma funcidon administrativa
de comprobacion tributaria. Por supuesto, la iniciativa puede ser tomada en
alguna ley especial, de manera que pueda observarse -en el ambito acotado de
un tributo-, los efectos de una extension del derecho subijetivo a la modificacién
del alcance de las actuaciones inspectoras o bien el derecho auténtico a la

iniciacion del procedimiento de comprobacién a peticion del obligado tributario.
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