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PRÓLOGO

El libro que me honro en presentar a los lectores, como previa invitación a su lectura, aborda el complejo tema de «las actas con acuerdo en el procedimiento inspector»; obra que presenta, con el rigor del que ha hecho gala y alarde en anteriores trabajos, el Profesor Ayudante Doctor de Derecho Financiero y Tributario en la Facultad de Ciencias Jurídicas de Cuenca (Universidad de Castilla-La Mancha), y miembro asimismo del Centro Internacional de Estudios Fiscales (CIEF), D. Luis María Romero Flor.

Como es bien conocido, una de las novedades normativas que introdujo en el año 2003 la Ley General Tributaria, fueron las llamadas «actas con acuerdo»; figura emparentada con el «Tatsächliche Verständigung» (o «acuerdo sobre los hechos») alemán en lo referente a los presupuestos habilitantes, y el «accertamento con adesione» italiano con respecto a su procedimiento; quedando una vez más latente cómo nuestro legislador todavía toma como fuente de inspiración los ordenamientos alemán e italiano.

Pero en esta ocasión lo hizo con una clara vocación de reducir la conflictividad que atañe al ámbito tributario, abriendo de esta manera tímidamente la puerta a los acuerdos entre Administración y contribuyente a través de una regulación muy respetuosa con el carácter ex lege del crédito tributario, al permitir el uso de esta técnica convencional en tres supuestos tasados, a saber: para concretar la aplicación de conceptos jurídicos indeterminados, para la apreciación de hechos determinantes que permitan la correcta aplicación de la norma al caso concreto, o para realizar las estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o características relevantes de la obligación tributaria que no puedan cuantificarse de forma cierta.

Sin embargo, me permito subrayar algo que podría parecer obvio, precisamente porque el estudio de las técnicas convencionales en el ámbito tributario se ha mostrado siempre resistente y reacio a un tratamiento jurídico-formal según los moldes de la dogmática, tanto por la heterogeneidad de la figura empleada (en razón al fundamento que la sustenta o justifica de disminución de la litigiosidad), como por su engarce coherente en el procedimiento inspector tributario que las acoge.

Basta con una mirada a la literatura disponible para apercibirse de la fuerte controversia doctrinal que ha suscitado la construcción dogmática del tema en cuestión, bien respecto al encaje de la terminación convencional del procedimiento inspector versus indisponibilidad de la obligación tributaria; bien respecto a su adecuación y conformidad con los principios constitucionales tributarios con los que pueden entran en colisión.

Es por ello que el propósito que anima a leer detenidamente el presente libro, y que constituye, a mi entender, uno de sus valores más estimables (aunque no el único) dentro del acervo doctrinal sobre el tema, es lo ambicioso en sus planteamientos desde el punto de vista de la dogmática jurídica. En este sentido, cumple plenamente las exigencias que es de esperar a un libro de Derecho, no sólo al estar pensado y escrito desde la metodología y la dogmática jurídica, sino al aportar un estudio riguroso, meditado e innovador. Pues, en efecto, el autor se ha propuesto en el presente libro superar la fragmentación en el estudio de las técnicas convencionales en función de cuáles sean los diferentes fines perseguidos y los distintos principios en que se fundamentan, para ofrecernos una visión integradora de las mismas. O dicho en otros términos, en un momento en que existe, por un lado, un aumento de la conflictividad en la materia financiera y tributaria, y por el otro, la necesidad de precisar el significado y llenar de contenido los conceptos abiertos e indeterminados con que nuestras normas configuran el sistema tributario, la lectura de la obra que hoy presentamos redundará no sólo en provecho de los estudiosos de estos temas sino también en el impulso y progreso de las investigaciones tributarias.

Por ello, es de agradecer su valiosa contribución con la publicación de este libro (al que estoy seguro seguirán otros muchos) y que dejo ya al juicio de los lectores.

Miguel Ángel Collado Yurrita

Catedrático de Derecho Financiero y Tributario





Introducción



El propósito de la presente obra está dirigido a intentar llevar a cabo un metódico estudio  (1)  acerca de la terminación del procedimiento inspector a través de las actas con acuerdo, las cuales constituyen un fiel reflejo de las técnicas convencionales empleadas por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT) con la finalidad manifiesta de dar más seguridad jurídica al obligado tributario y ser «un instrumento al servicio del objetivo de reducir la conflictividad en el ámbito tributario» (2) , al preverse un posible «acuerdo» fijado de forma conjunta entre Administración y obligado tributario que, de alcanzarse, se insertará en un acta de la Inspección de los Tributos, y cuyo resultado sería la regularización de la situación tributaria de este contribuyente en aquellos supuestos en los que deban «concretarse la aplicación de conceptos jurídicos indeterminados, cuando resulte necesaria la apreciación de los hechos determinantes para la correcta aplicación de la norma al caso concreto, o cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o características relevantes para la obligación tributaria que no puedan cuantificarse de forma cierta» (3) .

Tal y como lo acabamos de formular, puede llegar a pensarse que a través de este «acuerdo de fijación o concreción» conjunta de aquellos elementos inciertos que inciden en la cuantificación del hecho imponible, la LGT estaría brindado al contribuyente la oportunidad de participar de forma activa en el procedimiento de Inspección de los Tributos a través de la introducción de técnicas convencionales en el ordenamiento tributario.

Y es que las imprecisiones contenidas en las diversas normas jurídicas, originadas principalmente por el frecuente empleo por parte del legislador de conceptos jurídicos indeterminados y cuestiones técnicas, tienen como consecuencia directa una cierta intensificación del margen de apreciación a favor de la Administración que sin lugar a dudas origina un aumento de la discrecionalidad  (4)  (ya sea técnica o administrativa  (5) , lo que unido al gran volumen de reclamaciones y recursos que se generan tanto en la vía económico-administrativa como en la jurisdicción contencioso-administrativa por estas cuestiones  (6) , es lo que ha impulsado al legislador a introducir nuevas modalidades de resolución de conflictos en materia tributaria distintas a las jurisdiccionales, en virtud de las cuales «el ciudadano cooperaría en el procedimiento procurando garantizar no sólo sus intereses, sino también su concreto desarrollo para que pueda cumplir su función: la justa determinación del tributo» (7) ; o lo que es lo mismo, hacer mucho más efectivo si cabe el deber de contribuir que a todos impone el apartado primero del artículo 31 de la Constitución Española (8)  (en adelante CE), porque tal y como ha señalado el propio Tribunal Constitucional (en adelante TC), «lo que unos no paguen debiendo de pagar, lo tendrán que pagar otros con más espíritu cívico o con menos posibilidades de defraudar» (9) .

Punto, en relación con lo cual, ha señalado BOTELLA GARCÍA LASTRA que «es lo que se ha dado en denominar "Administración concertada" que con la finalidad de aumentar la seguridad jurídica, reduciendo la discrecionalidad decisoria de los poderes públicos, permite superar las resistencias y conseguir el mayor número posible de adhesiones», lo que lleva a la conclusión de que «si el contribuyente puede conocer con toda certeza y precisión la posición de la Administración Tributaria sobre un concreto asunto, tenderá, en la medida de lo posible, a ajustar su comportamiento a dicha posición, ya que de no hacerlo así no podría invocar el desconocimiento de la opinión administrativa como justificación de un eventual incumplimiento» (10) .

Por tanto, siguiendo a SÁNCHEZ MORÓN, la terminación convencional es "una forma de ejercicio de la discrecionalidad, en la que se sustituye la valoración unilateral de las exigencias del interés público que corresponde a la Administración por una estimación conjunta y una composición razonable con los intereses particulares implicados, en el marco de la regulación legal aplicable" (11) .

Justificado a grandes rasgos el interés del tema objeto de estudio y los medios a utilizar, resulta oportuno exponer a continuación, el contenido básico que se ha seguido para la elaboración de la obra, la cual consta de cuatro capítulos, a los que se pasa a hacer referencia.

Hemos considerado acertado comenzar dedicando el Primer Capítulo al análisis de la cuestión acerca de la inserción de los acuerdos en los procedimientos tributarios, tomándose como hipótesis de partida la redacción del artículo 88 de la Ley 30/1992, de 27 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante LRJAP-PAC), de aplicación supletoria a los procedimientos tributarios y por el que se introduce la posibilidad de realizar acuerdos, pactos o contratos entre la Administración y los administrados que puedan tener la consideración de finalizadores de los procedimientos administrativos o, introducirse en los mismos con carácter previo a su terminación, superándose con ello la unilateralidad característica de la actuación administrativa. Si bien, para su adecuada puesta en funcionamiento dentro del ordenamiento tributario, sería aconsejable la aprobación de una normativa específica que regule el correspondiente acuerdo o convenio, pues únicamente por ahora, sólo se han regulado habilitaciones específicas como las que son objeto de análisis.

Por otro lado, el Segundo de los Capítulos, titulado «Régimen jurídico de las actas con acuerdo», constituye el núcleo de nuestra investigación, al abordarse el examen de su ámbito de aplicación, tanto objetivo como subjetivo, de esta categoría específica de actas de la Inspección de los Tributos, los presupuestos que el legislador tributario estableció para que el Inspector actuario pueda invitar al obligado tributario a regularizar su situación tributaria ante la existencia de conceptos jurídicos indeterminados, concreción de la norma jurídica o la realización de mediciones, estimaciones o valoraciones relevantes para la determinación de la obligación tributaria; así como el procedimiento que debe de seguirse, los requisitos exigidos para su suscripción, referidos a la autorización por el órgano competente para liquidar y, la constitución de la debida garantía para asegurar la tutela del crédito tributario, y los efectos jurídicos derivados de su formalización.

El análisis constitucional es básico en el estudio de cualquier institución jurídica, no sólo de cara a corregir las posibles insuficiencias, sino también para comprender la misma realidad jurídica; por ello, dedicamos el Tercer Capítulo, denominado «Perspectiva dogmática y constitucional de las actas con acuerdo», a abordar la compatibilidad de este figura con los principales principios tributarios que recoge la CE con el fin de conseguir un «Sistema Tributario Justo»; y concretados en el principio de capacidad económica, principio de igualdad, principio de legalidad, principio de tutela judicial efectiva, principio de seguridad jurídica e indisponibilidad de la obligación tributaria.

Para concluir esta obra, un último Capítulo se dedica, al hilo del examen de las características que conforman la terminación convencional del procedimiento, a recoger el polémico debate doctrinal sobre uno de los aspectos decisivos de las actas con acuerdo, como es el de su naturaleza jurídica, con el objetivo de enmarcarlas en la categoría de técnica transaccional o acto administrativo; y así, tras el examen individual de cada una de las teorías formuladas, concretar la naturaleza jurídica que consideramos la más ajustada a la realidad de esta figura.






	 (1) 

	Empleando para ello los materiales propios del campo jurídico,  esto es, la doctrina, la jurisprudencia y el Derecho positivo, tanto nacional como foráneo, pues un análisis detenido de estas fuentes, pone de relieve una serie de cuestiones relativas a las actas con acuerdo, cuya respuesta no ha sido pacífica ni unánime, como tendremos oportunidad de analizar en esta obra que pretende contribuir en mínima medida al estudio de este tipo específico de actas y, al mismo tiempo, efectuar las consideraciones «de lege ferenda» sobre su régimen jurídico.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Exposición de Motivos de la LGT. 


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Apartado primero del artículo 155 LGT. 


	 Ver Texto 




	 (4) 

	 Vid. entre otros, RAMALLO MASSANET, J.: «La eficacia de la voluntad de las partes» en Crónica Tributaria. Núm. 76. 1995. Pág. 95; y en la obra colectiva Convención y arbitraje en el Derecho tributario. Marcial Pons – Instituto de Estudios Fiscales. Madrid. 1996. Pág. 241; SERRANO ANTÓN, F.: La terminación convencional de procedimientos tributarios y otras técnicas transaccionales. AEDF. Madrid. 1996. Pág. 25.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	
Con carácter generalizado, la discrecionalidad técnica se  diferencia de la administrativa en que mientras que la primera es fruto de una incertidumbre en la norma jurídica, la segunda sería una potestad atribuida a la Administración para determinar el interés público.

En el ámbito de las técnicas convencionales, ROSEMBUJ ERUJIMOVICH opina que «la discrecionalidad (pura o técnica) en supuesto de actos de consenso no será unilateral ejercicio de autoridad, sino autoridad compartida, consentida, concordada, convenida, pacticia o, al límite contractual» siendo «la combinación entre el interés administrativo y el del particular proporcionan las discrecionalidades compuesta o concurrente, ya que la decisión no puede prescindir del concurso o colaboración del interés que se adjudica el contribuyente», por lo que «la discrecionalidad tributaria compuesta (pura o técnica) convoca en la atención del interés fiscal tanto el interés legítimo del ciudadano cuanto el que ostenta la Administración, frente a sí misma, cuando opera la decisión o elige la opción que estime conveniente u oportuna». ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, T.: «La resolución alternativas de conflictos tributarios» en la obra colectiva Alternativas convencionales en el Derecho Tributario. Marcial Pons. Madrid. 2003. Págs. 101 y 102.



	 Ver Texto 




	 (6) 

	Firma esta idea, ROSEMBUJ ERUJIMOVICH quien opina que «la  prevención del conflicto o su resolución amistosa entre las partes, mediante soluciones no jurisdiccionales, sirve para abreviar las dificultades de la recaudación fiscal y ofrecer certidumbre al comportamiento del contribuyente de masa, liberando el alto coste que hoy por hoy supone el conflicto». ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, T.: «La resolución alternativas…», Alternativas convencionales…op. cit. Pág. 114. Opinión a la que se adhiere SERRANO ANTÓN, al enfatizar que «estos procedimientos descansan en la consensualidad y colaboración entre el poder público y los ciudadanos y pretenden ser menos costosos, más rápidos y cualitativamente más satisfactorios en sus resultados». SERRANO ANTÓN, F.: La terminación convencional… op. cit. Pág. 33.
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	 (7) 

	BILBAO ESTRADA, I.:  Los acuerdos tendentes a la determinación de la obligación tributaria en la nueva Ley General Tributaria. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid. 2007. Pág. 70.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Al indicar que  «todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningún caso, tendrá alcance confiscatorio».


	 Ver Texto 




	 (9) 

	 Vid. Sentencias del Tribunal Constitucional (en adelante STC) de 26 de noviembre 1984 (Fundamento Jurídico 3º [en adelante FJ]); de 26 de abril de 1990; de 17 de febrero de 2000; de 7 de julio de 2005 y Auto del Tribunal Constitucional (en adelante ATC) de 19 de junio de 2001.
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BOTELLA GARCÍA-LASTRA, C.: «La finalización convencional de los  procedimientos tributarios y otras técnicas transaccionales para la resolución de conflictos» en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 200.

De manera casi similar, ZORNOZA PÉREZ ha advertido con acierto al respecto que «la realización de un gravamen acorde a la verdadera capacidad económica de los individuos ha conducido al establecimiento de figuras impositivas que, sobre todo en la imposición directa, exigen el conocimiento de un sin número de datos y circunstancias que la Administración difícilmente puede obtener por sus propios medios, lo que a su vez ha motivado la exigencia de una colaboración reciente por parte de los obligados tributarios. Y esa colaboración, que constituye una característica esencial de los procedimientos de gestión propios de un Derecho tributario de masas, no puede concebirse en exclusiva desde la perspectiva de los deberes de declaración, información, etc., que incumben a los obligados tributarios, sino que legitima igualmente su participación activa en dichos procedimientos». ZORNOZA PÉREZ, J. J.: «¿Qué podemos aprender de las experiencias comparadas? Admisibilidad de los acuerdos y otras técnicas transaccionales en el Derecho tributario español» en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 168 y en Crónica Tributaria. Núm. 77. 1996. Págs. 126 y 127



	 Ver Texto 




	 (11) 

	SÁNCHEZ MORÓN, M.: "La terminación convencional de los  procedimientos administrativos" en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 81.


	 Ver Texto 
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La incorporación de fórmulas de terminación convencional en el ordenamiento jurídico



1.  LA INCORPORACIÓN DE FÓRMULAS DE TERMINACIÓN CONVENCIONAL EN EL ORDENAMIENTO ADMINISTRATIVO Y SU APLICACIÓN SUPLETORIA EN EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO

El sector doctrinal que se ha ocupado de estudiar este tema ha situado el punto de arranque del fundamento de la inclusión de los acuerdos que pueden producirse entre la Administración y los administrados en el paso de un Estado Liberal a un Estado social y democrático de Derecho, creándose de tal guisa un nuevo modelo de administrar, en donde «la acción de la Administración tradicionalmente programada mediante normas condicionales pasa a ser programada también mediante normas finales o directrices […] que establecen los fines, objetivos y resultados que en la mayor medida posible deberá alcanzar la Administración, para lo cual ésta podrá seguir diversos caminos y utilizar distintos instrumentos» (1) .

No obstante, la introducción de las técnicas convenciones sigue siendo desde sus orígenes una materia en la que la realidad no se ha visto acompañada de un reconocimiento expreso de su existencia, o dicho de otro modo, la elaboración teórica va por detrás de la realidad, incluso de los cambios normativos.

Y es que la participación de los ciudadanos «en la vida política, económica, cultural y social», junto al mandato dirigido a los poderes públicos para conseguir que la libertad y la igualdad sean, no sólo reales y efectivas, sino además plenas  (2) , resulta esencial en el modelo de Estado social y democrático de Derecho que nuestra Constitución dibuja en el primer apartado de su artículo primero  (3) . Y así lo ha entendido nuestro Tribunal Constitucional en su Sentencia de 7 de febrero de 1984 (FJ 3º), al afirmar que «la configuración del Estado como social de Derecho, viene así a culminar una evolución en la que la consecución de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una acción mutua Estado-Sociedad, que difumina la dicotomía Derecho público-privado, y agudiza la dificultad, tanto de calificar determinados entes cuando no existe una calificación legal, como de valorar la incidencia de una nueva regulación sobre su naturaleza jurídica».

Como podemos apreciar, son las previsiones constitucionales  (4)  las que van a abrir la puerta a la aparición de nuevas fórmulas de colaboración y diálogo que permitan una participación de los ciudadanos en aquellas situaciones concretas que precisen su actuación. Reflejo de lo señalado, lo encontramos en que esta participación de los particulares se ha visto reforzada en la LRJAP-PAC, por la introducción de una modernización en las relaciones institucionales entre la distintas Administraciones Públicas con el objetivo demandado de «propiciar un acercamiento eficaz de los servicios administrativos a los ciudadanos» (5) , superándose con ello la unilateralidad característica de la actuación administrativa, «precisamente porque no cabe participación allí donde hay secreto o penumbra» (6) .

Nos estamos refiriendo, como no puede ser de otra manera, a la participación de los ciudadanos en la terminación de los procedimientos administrativos  (7)  a través de la regulación de técnicas convencionales  (8)  en el artículo 88 LRJAP-PAC, por el se le va a conceder la posibilidad a las Administraciones Públicas de «celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto de derecho público como privado, siempre que no sean contrarios al Ordenamiento Jurídico ni versen sobre materias no susceptibles de transacción y tengan por objeto satisfacer el interés público que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen jurídico específico que en todo caso prevea la disposición que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideración de finalizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con carácter previo, vinculante o no, a la resolución que les ponga fin».

Pero no ha sido sólo el ordenamiento administrativo el único sector donde la introducción de técnicas convencionales ha tenido repercusión, puesto que en nuestra propia disciplina se planteó el interrogante de si era trasladable al procedimiento tributario la aplicación de este precepto legal que regula la terminación convencional del procedimiento administrativo; pues de ser posible, posibilitaría sin duda la entrada en juego de las mismas en el interior de los distintos procedimientos tributarios  (9) .

El debate tenía como punto referencial la Disposición Adicional Quinta, punto primero, de la LRJAP-PAC en referencia al procedimiento tributario al expresar que éstos «y la aplicación de los tributos se regirán por la Ley General Tributaria, por la normativa sobre derechos y garantías de los contribuyentes, por las leyes propias de los tributos y la demás normas dictadas en su desarrollo y aplicación» pero que «en defecto de norma tributaria aplicable regirán supletoriamente las disposiciones de la presente ley».

Cierto es que, aunque en principio, dentro de nuestro ordenamiento tributario no encontramos, o no existe, ninguna previsión legal que habilite de forma genérica la terminación convencional de los procedimientos tributarios; la supletoriedad de estos últimos a las normas de derecho público se nos antoja reiterativa, puesto que ya existía una prelación de fuentes en nuestra materia en el apartado segundo del artículo 9 de la anterior Ley General Tributaria (10) , y recogido ahora en el apartado segundo del artículo 7 LGT, al declarar que «tendrán carácter supletorio las disposiciones generales del Derecho administrativo y los preceptos del Derecho común».

Por tanto, compartimos con las posiciones doctrinales  (11)  y jurisprudenciales  (12)  dominantes que, en defecto de una norma tributaria análoga o específica, será de aplicación supletoria a los procedimientos tributarios la terminación convencional de los procedimientos administrativos recogida en la previsión normativa del artículo 88 LRJAP-PAC, «todo ello, naturalmente, siempre que no constatemos la vigencia de principios específicos del Derecho Tributario que dificulten o impidan dicha aplicación» (13)  o exista una previsión legal tributaria que habilite de forma genérica la terminación convencional de los procedimientos tributarios.

Al hilo de las consideraciones formuladas, conviene hacer referencia a una serie de observaciones sobre la redacción de este precepto administrativo y su vinculación en los procedimientos tributarios. Así, en primer lugar veremos los límites que contiene en la norma. La segunda de las observaciones que es preciso realizar tiene que ver con la eficacia directa o mediata del citado precepto. Y la última observación que, a nuestro juicio, cabe realizar respecto del artículo 88 LRJAP-PAC consiste en determinar los diferentes efectos que producen estas fórmulas convencionales hacia la Administración, ya que dependerá si se trata de fórmulas dirigidas a insertarse en el procedimiento o de fórmulas finalizadoras del mismo.

Desde el principio, queremos indicar que no es nuestra intención llevar a cabo un examen exhaustivo del artículo 88 LRJAP-PAC, que tan sólo vendría a reproducir de una manera tosca aquellos argumentos que con gran brillantez ha dedicado su labor investigadora un importante sector de la doctrina científica de nuestro país, sino que más bien, nuestro objetivo se encamina hacia un análisis sucinto de los problemas que puede entrañar este tema.

2.  LÍMITES A LA TERMINACIÓN CONVENCIONAL

A tenor de la configuración normativa del artículo 88 LRJAP-PAC, constatamos cómo el legislador se ha decantado por establecer en la propia norma una serie de límites dirigidos a la facultad que posee la Administración para celebrar este tipo de institutos convencionales.

El primero de los requisitos exige que estos acuerdos procedimentales «no sean contrarios al Ordenamiento Jurídico», lo que implica que han de estar sometidos al principio de legalidad, que, a su vez, enlaza rígidamente con el de reserva de ley.

En este contexto, el principio de legalidad pretende resaltar dos aspectos concretos: el sometimiento pleno de la Administración al ordenamiento jurídico y el principio de reserva de ley.

Respecto al sometimiento de la Administración a la totalidad del sistema normativo, el artículo 103.1 CE (14)  matiza la forma específica de vinculación en que la Administración se encuentra sometida a las normas, al ordenar que la misma debe actuar «con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho», lo que representa una concreción del principio general del art. 9.1 CE; pero esa vinculación ofrece dos posibilidades:

Por un lado, nos encontraríamos con una vinculación positiva (expresada mediante el aforismo «quae non sunt permisae, prohibita intelliguntur»), mediante la cual la Administración sólo podrá llevar a cabo una determinada actuación si existe una norma que le habilite para ello, y en el supuesto de no existir la misma deberá considerarse como una actuación prohibida.

Pero por el lado contrario, cabe la posibilidad de una vinculación negativa (manifestada por la máxima latina «quae non sunt prohibita, permissae intelliguntur»), en donde todo aquello que no está prohibido por la norma se entiende, en principio, permitido sin necesidad de previa habilitación, con la única condición de que no contradiga los mandatos o prohibiciones contenidas en las propias normas.

Y en segundo lugar, como decíamos, el principio de legalidad también tiene su reflejo en la reserva de ley, principio que consiste básicamente en una garantía constitucional destinada a asegurar que determinadas materias de especial importancia sean directamente reguladas por ley, por lo que se trata de una prohibición constitucional de regular aquellas materias reservadas a la ley si previamente no lo ha hecho la propia ley (reflejo de la vinculación positiva a la que anteriormente aludíamos). Por tanto, todas aquellas materias que no precisan de una regulación mediante ley previa, podrán ser reguladas por el poder ejecutivo (ejemplo de vinculación negativa).

A tenor de lo expuesto, podemos considerar que el propio artículo 88 LRJAP-PAC se configura como una norma que permite y atribuye a la Administración la facultad de realizar institutos concretos de terminación convencional tanto en los procedimientos administrativos como tributarios, cumpliendo de esta manera las exigencias que el propio principio de legalidad impone a la actuación administrativa  (15) . Pero esta habilitación únicamente la podrá ejercitar sobre aquéllos elementos no reglados, es decir, en aquellos elementos en los que exista una mayor discrecionalidad en la acción administrativa.

El segundo requisito al que aludíamos al principio de este apartado, consiste en que las técnicas convencionales «no versen sobre materias no susceptibles de transacción».

La primera matización que cabe realzar es que en virtud de esta precisión terminológica, la mayor parte de la doctrina ha encuadrado a estos acuerdos consensuales que ponen fin al procedimiento administrativo dentro de la categoría general de los contratos privados, y más concretamente, dentro de la categoría contractual de las transacciones  (16) , al impedirse que versen sobre materias referidas a la misma.

Por su especial enfoque, merece citar a PAREJO ALONSO, a cuyo juicio, «el empleo de diversos conceptos para la determinación del objeto de la autorización legal plantea, por de pronto, la cuestión de si responde o no a su consciente utilización como sinónimos. Teniendo en cuenta que la finalidad del precepto se reduce a legitimar, con carácter general, la terminación convencional, es decir, mediante un acuerdo de voluntades, de los procedimientos administrativos (en tanto que cauce de la actividad administrativa) y que semejante supuesto legal es reconducible a la categoría general de contrato del Derecho privado común (art. 1254 CC), que comprende el consentimiento de una o más personas en obligarse respecto de otra u otras a dar una cosa o a prestar algún servicio, debe concluirse que aquí el legislador ha recurrido sin duda a la sinonimia para reforzar la expresividad de su determinación e indicar claramente la amplitud de ésta» (17) .

Por el contrario, SÁNCHEZ MORÓN considera que «en los supuestos típicos de terminación convencional […] no puede aplicarse siempre en puridad la calificación de contrato, aunque encierran siempre un negocio bilateral o un compromiso entre partes. Pero su finalidad, como se ha visto, es distinta. Su razón de ser también, pues lo que se persigue con ello es satisfacer el interés público de una manera más rápida y eficaz que mediante la adopción de una decisión imperativa que pudiera ser cuestionada o difícil de ejecutar o simplemente adoptada a espaldas de la opinión de los afectados» (18) .

Nosotros consideramos oportunos situarnos en una posición intermedia, ya que del acuerdo de voluntades entre la Administración y los particulares puede considerarse, o bien como un contrato que resuelve la cuestión de fondo cuya eficacia queda demorada hasta la efectiva notificación de la posterior resolución administrativa, o bien entender que el convenio no despliega efectos sobre la relación jurídico-sustantiva, sino que lo que de ella se deriva es la obligación de dictar un acto con el contenido previamente pactado.

No menos interesante nos parece el sentido literal del propio límite impuesto a las técnicas convencionales, puesto que mientras por una parte limita o prohíbe las mismas sobre aquellas materias que no sean susceptibles de transacción, por otra parte no define qué materias pueden ser o no objeto de transacción, por lo que se permite a sensu contrario afirmar que no existe una prohibición radical de transacción  (19) .

Así pues, partiendo de esta afirmación inicial, importa destacar en relación con este extremo, que dos son las normas prohibitivas de transacción que conocemos: la primera de ellas  (20)  la encontramos en el ámbito del Derecho Privado, en donde a través del artículo 1.814 del Código Civil (en adelante CC) no se permitirá «transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales, ni sobre los alimentos futuros».

La segunda la encontramos en nuestro propio ordenamiento financiero, y más concretamente en el apartado tercero del artículo séptimo de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (en adelante LGP); precepto que dispone que «no se podrá transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la Hacienda Pública estatal, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto de los mismos, sino mediante Real Decreto acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del Consejo de Estado en pleno».

Coincidimos con la doctrina mayoritaria  (21)  al señalar que la dicción del precepto transcrito realmente no prohíbe la transacción en sentido estricto, sino que más bien, siempre y cuando se cumplan los requisitos procedimentales establecidos en la misma norma, se permitirá, a través de una interpretación a sensu contrario, transigir sobre los derechos de la Hacienda Pública estatal, porque como acertadamente pone de relieve BUSTILLO BOLADO  (22) , «cuando la Administración del Estado pretenda celebrar una válida transacción sobre bienes o derechos de la Hacienda Pública o sobre el patrimonio, una vez acordados con el interesado los términos obligacionales del negocio jurídico, deberá el Gobierno solicitar el dictamen del Consejo de Estado al respecto».

A partir de aquí se abren dos posibles opciones: o que el dictamen sea favorable, o que por el contrario sea desfavorable. En el supuesto de que sea favorable, el Gobierno (mediante Real Decreto) podrá formalizar la transacción; pero en el supuesto de que sea desfavorable, una doble opción se le vuelve a abrir al Gobierno, a saber: o bien, asumir la decisión desfavorable del Consejo de Estado, o bien no asumirla. En el supuesto de asumirla, y tratándose de objeciones fundamentadas en la falta de conveniencia o en otros motivos de legalidad, el Gobierno deberá de renegociar el contenido con el interesado, debiendo acudir nuevamente al Consejo de Estado para que se manifieste sobre este nuevo vínculo obligacional; pero aún asumiéndola, si el problema de la decisión desfavorable es la inoportunidad, el Gobierno entonces deberá descartar la transacción. Pero en el supuesto de no asumir el informe desfavorable del Consejo de Estado, el Gobierno mantendrá inalterado en este supuesto los contenidos de la transacción pactada con el interesado, pudiendo formalizarla asimismo mediante Real Decreto, pero de ser así, deberá motivar el porqué de su apartamiento del resultado de la consulta, con el objetivo de apoyar su defensa procesal en el supuesto de llegar el asunto a los Tribunales por impugnación de un tercero legitimado para ello.

Por lo que se refiere al tercer y último requisito, consistente en «satisfacer el interés público que tienen encomendado», nos encontramos ante un postulado constitucional de actuación de los poderes públicos, ya que a diferencia de los administrados, que pueden actuar libremente dentro del amplio margen que les fija el ordenamiento jurídico, la Administración sólo puede actuar en beneficio del interés público, y así lo prescribe el apartado primero del artículo 103 CE al señalar que «la Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales y actúa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho».

Formulado de esta manera, el precepto constitucional constituye una directriz dirigida a la Administración para que la potestad que ejerce persiga y cumpla únicamente los fines que la norma le atribuye, y no otros, porque de ser así, estaríamos ante una desviación de poder  (23) . Y para ello deberá, o bien emplear los criterios que la propia norma establezca, o bien, a través de aquellos medios que sean los más adecuados al fin perseguido.

La STS de 24 de junio de 1986 pone de relieve en su FD 1º que, «cualquier actividad administrativa para que resulte conforme al ordenamiento jurídico no sólo tiene que ajustarse externamente a la normativa que la disciplina, sino que debe dirigirse al logro de un fin de interés general normalmente determinado, expresa o implícitamente, por el precepto o preceptos legales que atribuyen la potestad para actuar. Por ello, si un órgano de la Administración, en el ejercicio de su competencia, se aparta de este fin incurre en desviación de poder, tanto si persigue con su actuación un fin privado, ajeno por completo a los intereses generales, como si la finalidad que pretende obtener, aunque de naturaleza pública, es distinta de la prevista en la norma habilitante, por estimable que sea aquélla» (24) .

Si trasladamos las ideas señaladas al específico campo del derecho tributario, podemos concluir señalando, siempre bajo nuestro juicio, que en aquellos supuestos en donde se prevea que concurren determinadas situaciones de incertidumbre, el grado de efectividad del interés público puede ser menor si se adopta una actuación unilateral e imperativa de la Administración que pudiera ser cuestionada o difícil de ejecutar o simplemente adoptada a espaldas de la opinión de los afectados  (25) , que si por el contrario se introducen institutos convencionales o consensuales, porque a través del diálogo, creemos que se cumplirá de una manera mucho más eficaz y rápida, no sólo la efectividad del interés público perseguido por la ley, sino además los principios de justicia tributaria.

3.  EFICACIA DIRECTA O MEDIATA DEL ARTÍCULO 88 LRJAP-PAC Y SU REFLEJO EN EL DERECHO TRIBUTARIO

Siguiendo con el análisis del artículo 88 LRJAP-PAC, nos encontramos con un punto esencialmente controvertido, al precisar el precepto objeto de estudio que esos acuerdos, pactos o convenios que se celebren por parte de la Administración con los administrados, deberán llevarse a cabo «con el alcance, efectos y régimen jurídico específico que en todo caso prevea la disposición que lo regule», aspecto sobre el cual las opiniones doctrinales acerca de su eficacia directa o mediata están encontradas al respecto.

Por una parte encontramos a quienes entienden que constituye una autorización directa del propio precepto a la Administración para que lleve a cabo técnicas convencionales, o dicho de otra manera, es la propia norma la que va a habilitar a la Administración para que actúe de forma convencional dentro de los propios procedimientos sin necesidad de desarrollo normativo posterior, opinión que no es obstáculo, para mantener al mismo tiempo, la posibilidad de que las normas posteriores regulen el alcance, efectos y régimen de este tipo de acuerdos  (26) .

Ilustran con claridad estas ideas las palabras de DELGADO PIQUERAS, quien partiendo de la idea de que aquellos acuerdos que de manera informal lleva a cabo la Administración en su práctica habitual son más susceptibles de vulnerar el principio de igualdad, que si por el contrario siguen el régimen jurídico que ha establecido la ley, va a considerar dicho autor que la mención a la que se refiere el artículo 88 LRJAP-PAC supone «dejar abierta a esta disposición especial la posibilidad de efectuar de manera variable en cada ámbito sectorial el carácter vinculante, alcance, efectos y régimen jurídico», en consecuencia «la operatividad inmediata y general de lo dispuesto en el art. 88 lo que produce realmente no es desbocar la actividad convencional sino, por el contrario, someterla a regulación siquiera elemental, y sobre todo encauzarla, formalizarla y ganar el control jurídico de la misma» (27) .

Posición a la que parece sumarse PAREJO ALONSO, quien partiendo de la base de que es la propia norma la que va a reconocer capacidad de obrar a la Administración para que ejerza sus potestades mediante acuerdos, como instrumento alternativo a la acción unilateral, va a considerar que «el art. 88.1 LRJAPC es una norma completa, que formula un apoderamiento general, de directa aplicación, para la actuación por la Administración Pública de forma convencional», por lo que la remisión que la norma efectúa a las disposiciones sectoriales tiene la concreta finalidad «de modular y precisar las condiciones de dicho juego, es decir, concretar la compatibilidad de éste con el tipo de acción administrativa de que se trate y, si así procede, determinar el contenido lícito del acuerdo por relación a su objeto, límite y, por tanto, alcance, efectos y, en general régimen jurídico; y ello, de suerte que, en otro caso, es decir, no declarando ni la incompatibilidad de la materia, ni procediendo a modulación alguna del régimen jurídico, debe entenderse aplicable el general que determina el propio art. 88.1 LRJPAC» (28) .

En posición opuesta a la adoptada por estos últimos autores se encuentra aquella parte de la doctrina  (29)  que sostiene la necesaria aparición de una norma adicional que regule de manera específica y detallada cada tipo de acuerdos entre las partes, por lo que este precepto objeto de análisis carecería hasta entonces de virtualidad.

Avalan esta postura GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, para quienes este precepto «quiere ser sólo un marco general, susceptible de dar una cobertura legal genérica a este tipo de fórmulas, hasta ahora aislada, y de estimular su toma en consideración por las normas especiales llamadas a regular procedimientos concretos, normas éstas que serán, por lo tanto, las que decidirán sobre su efectiva implantación y sobre su alcance, efectos y régimen jurídico» (30) .

De manera similar, MARTÍNEZ MUÑOZ apunta que «la remisión efectuada por el art. 88 de la Ley a la regulación específica afecta a los diferentes tipos de acuerdos previstos en la norma administrativa y nos permite apuntar que la terminación convencional del procedimiento a que se refiere el precepto citado no posee una eficacia directa, sino que debe adecuarse en su aplicación a lo establecido en la disposición reguladora del correspondiente acuerdo necesario, en todo caso, para dar virtualidad a la figura del contrato como finalizador del procedimiento» (31) .

Frente a esta discrepancia doctrinal, lo cierto es que el legislador tributario ha optado por incorporar «habilitaciones singulares» (32)  y específicas para cada una de las técnicas convencionales en nuestra campo  (33) , constituyendo una prueba de esta predilección legislativa la inserción de figuras tales como los acuerdos previos de valoración (art. 91 LGT), las actas con acuerdo (art. 155 LGT), los acuerdos concursales (art. 164.4 LGT), etc., que van a permitir la participación activa del contribuyente en los diferentes procedimientos tributarios  (34) .

Por todo lo expuesto hasta el momento, así como teniendo en cuenta el apartado c) del artículo 105 CE que decreta la regulación mediante ley del «procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos» (35) , consideramos fundamental el hecho de que deba ser una ley de carácter específico la que contemple o determine de manera detallada y ajustada en cada momento, todos aquellos supuestos concretos en los que se les va a otorgar cierta eficacia jurídica a la voluntad de las partes cuando deba de determinarse el contenido de la respectiva obligación tributaria o alguno de sus elementos de cuantificación  (36) .

4.  EFECTOS PROCEDIMENTALES QUE DERIVAN DE LA UTILIZACIÓN DE TÉCNICAS CONVENCIONALES

El tercer y último de los aspectos que podemos desasir de la lectura del artículo 88 LRJAP-PAC, es la existencia de dos clases de efectos totalmente divergentes a los que los instrumentos convencionales pueden derivar en un determinado procedimiento administrativo, al indicar textualmente dicho precepto normativo que estos actos pueden tener«la consideración de finalizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con carácter previo, vinculante o no, a la resolución que les ponga fin» .

En base a la clasificación que acabamos de aludir, encontramos, en primer lugar, que la celebración por parte de la Administración de este tipo de acuerdos, pactos, convenios o contratos con los administrados, puede dar como resultado la finalización de manera convencional del procedimiento administrativo en cuestión, por lo que el acuerdo alcanzado entre las partes, al ser vinculante para ambas, determinará con ello el respectivo acto unilateral resolutorio, ya que al no poder apartarse de lo convenido, será sustitutivo del mismo.

Pero por otra parte, estos acuerdos, pactos, convenios o contratos a los que puede llegar la Administración con los particulares, puede que tengan por finalidad, entre otras, la determinación de aspectos cuantitativos derivados de supuestos de incertidumbre o discrecionalidad técnica, por lo que en estos supuestos, la confluencia de voluntades alcanzada se insertará con carácter previo, y por tanto preparatorio y no sustitutivo, del posterior acto resolutorio que ponga fin al procedimiento administrativo que se sigue.

Partiendo de estas consideraciones que acabamos de formular, es importante destacar los efectos que el artículo 88.1 LRJAP-PACin fine puede producir en materia tributaria si lo aplicamos, ante la ausencia de una norma específica en este ámbito, de manera subsidiaria a los procedimientos tributarios, ya que habrá que determinar si «el grado de participación directa de los ciudadanos en la determinación del acto en que se ha de plasmar el ejercicio de la correspondiente potestad administrativa está directamente relacionada con el dogma del carácter "negociable" o no de las potestades administrativas» (37) .

Aunque nuestra intención es dejar para un momento posterior las reflexiones y consideraciones que surgen en relación a esta específica situación, conviene no obstante dar unas brevísimas pinceladas a esta idea con el objetivo de ir perfilando ya la base sobre la que se sustentará la figura específica de las actas con acuerdo.

Si nos fijamos brevemente en la forma de terminación de los procedimientos tributarios  (38)  contenida en la propia LGT, y más concretamente en el artículo 101, apartado primero de esta misma Ley, que matiza que «la liquidación tributaria es el acto resolutorio mediante el cual el órgano competente de la Administración (39) realiza las operaciones de cuantificación necesarias y determina el importe de la deuda tributaria o de la cantidad que, en su caso, resulte a devolver o a compensar de acuerdo con la normativa tributaria», junto a lo establecido en el artículo 189, apartado primero del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de Gestión e Inspección Tributaria  (40)  (en adelante RGGIT) cuya previsión normativa matiza que «el procedimiento inspector terminará mediante liquidación del órgano competente para liquidar, por el acto de alteración catastral o por las demás formas previstas en este artículo», lo que unido a la configuración ex lege de la indisponibilidad de la obligación tributaria  (41) , es lo que parece impedir o dificultar la admisibilidad del hecho de que en nuestra materia, un determinado procedimiento tributario finalice mediante la manifestación conjunta de voluntades con carácter sustitutivo del acto final, en la medida en que «el llegar a un pacto no comporta que la Administración deje de lado el poder-deber en que consiste la potestad de imposición» (42) , lo que deja al descubierto el carácter no negociable del acto liquidatorio que pone fin al procedimiento, afirmando ZORNOZA PÉREZ que, «no es concebible cuando se trata de procedimientos tributarios que hayan de finalizar con la práctica de liquidaciones tributarias, debido a que la potestad liquidatoria se ejerce siempre mediante un acto administrativo unilateral, de modo que el contribuyente no puede participar en el acto de liquidación propiamente dicho» (43) .

Planteamiento, sin embargo, que no es óbice para encajar dentro del ámbito del procedimiento de aplicación de los tributos, a aquellas actuaciones conjuntas entre la Administración tributaria y el contribuyente, consistentes en establecer de manera consensuada algunos de los elementos controvertidos del hecho imponible, con la intención de determinar de manera más efectiva la deuda tributaria; por lo que se tratará de actos preparatorios o de trámite, que podrán o no vincular al órgano competente para liquidar, pero que en ningún caso sustituirán la posterior liquidación  (44) , provisional o definitiva, encajando perfectamente de esta manera dentro de la segunda de las clasificaciones que imponía el artículo 88.1 in fine LRJAP-PAC, y entre estas, quizás el supuesto más claro se aprecie en la figura de las actas con acuerdo, en donde, como posteriormente tendremos ocasión de comprobar, son actos de trámite que se originan en el procedimiento tributario de inspección que finaliza con un acto administrativo resolutorio de liquidación, en el que se permite la participación del contribuyente para despejar las incertidumbres existentes en la obligación tributaria, pero en el que se requerirá una autorización previa o simultánea del órgano competente para liquidar como fórmula de control de este tipo de acuerdos  (45) .
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En el ámbito de nuestra disciplina, ha señalado SERRANO ANTÓN que «del artículo 88 LRJ-PAC no se deduce cuál es la naturaleza de las técnicas convencionales. Ahora bien, parece que en estas técnicas se encierra siempre un compromiso entre partes, un negocio bilateral, y por ello se puede mantener que se está en presencia de contratos. Contratos que no tienen que ver con los de la contratación pública ya que la terminación convencional en ningún caso concurre el principio de licitación». SERRANO ANTÓN, F.: La terminación convencional… op. cit. Pág. 73.
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Para DE PALMA DE TESO, el artículo 88 LRJAP-PAC«viene a atribuir a la Administración discrecionalidad instrumental o medios, en aras a la cual podrá decidir, en cada caso, si para el logro de la finalidad pública encomendada es más conveniente actuar a través del tradicional acto administrativo unilateral o mediante acuerdo con el interesado/s en el procedimiento. El uso del instrumento negocial sólo deberá entenderse excluido, además de en aquellos ámbitos en los que la Administración no goza de ningún margen de decisión, cuando las normas reguladoras del concreto sector de actividad así lo dispongan, o cuando prescriban de, forma expresa o implícita, como única vía la actuación unilateral […] En consecuencia, el art. 88 establecería un régimen general y, en su caso, la disposición sectorial podrá completar aquél o precisar un régimen específico». DE PALMA DE TESO, A.: Los acuerdos procedimentales… op. cit. Pág. 60.

De la misma manera, NAVARRO EGEA, opina que «no hay que olvidar que no se persigue una regulación ex novo de un modelo convencional en el ámbito del Derecho administrativo, sino que se ha tratado de crear un marco legal que aglutine todos los comportamientos convencionales, tanto los ya existentes en nuestro Derecho positivo, como los acuerdos informales que se han desarrollado al margen de la legalidad en la práctica administrativa. En este sentido, la negociación de la eficacia directa del artículo, y por tanto, la supeditación del consenso a un desarrollo normativo supondría un desconocimiento de la función misma que cumple el precepto […]. Otra cosa es que debido a la amplitud de la formulación legal, su proyección en la realidad administrativa precise en otros casos bien la integración mediante la legislación de contratos de las Administraciones Públicas y de las normas del Derecho privado, bien su especificación a través de posteriores desarrollos normativos». NAVARRO EGEA, M.: «El acuerdo como…».op. cit. Pág. 22. 

Además, entre otros, CALVO VERGEZ indica que «cabe entender que lo que el precepto pretende es arbitrar la posibilidad de que se establezcan especialidades que permitan adecuar las fórmulas convencionales a los distintos ámbitos de la actuación administrativa […]. Pero ello no parece que deba suponer el diferimiento de la eficacia del precepto a una norma posterior ni tampoco la negociación de su eficacia directa». CALVO VERGEZ, J: «Los acuerdos fiscales en el Derecho Tributario. Especial referencia al tratamiento de las fórmulas convencionales de terminación de los procedimientostributarios en el Proyecto de Ley para la Reforma de la Ley General Tributaria: aspectos sustantivos y procedimentales». Estudios Financieros. Revista de contabilidad y tributación: comentarios, casos prácticos. Núm. 249. 2003. Pág. 142.
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Entre otros, para SÁNCHEZ MORÓN, el art. 88 LRJAP-PAC«aunque añade alguna precisión más, vuelve a reenviar a normas más específicas la aplicación efectiva de sus previsiones de finalización convencional, en lo que parece una regulación en cascada a la que no se acaba de poner término mediante previsiones efectivamente operantes». SÁNCHEZ MORÓN, M.: «La terminación convencional…» en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 81.

En este sentido, AGULLÓ AGÜERO manifiesta «que la vigencia de estas normas no implica aplicación directa, dado que se trata de normas programáticas que se remiten a un desarrollo normativo posterior», señalando además que «la vigencia de estos preceptos en el ámbito tributario, al igual que ocurre en el ámbito administrativo, no significa su aplicabilidad a todos los sectores y a todos los procedimientos». AGULLÓ AGÜERO, A.: «Recursos no formales…» en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 278. 

Por su parte, SERRANO ANTÓN manifiesta que «existen dos tipos de acuerdos: previos a la resolución del procedimiento y no sustantivos de la misma y aquellos que ponen fin a un procedimiento sustituyendo la decisión unilateral. Quizás sea a este último tipo de acuerdo al que se refiere el artículo 88 LRJ-PAC cuando se remite a una disposición posterior». SERRANO ANTÓN, F.: La terminación convencional… op. cit. Pág. 60; De la misma manera a la manifestada por este autor, Vid. GARDE ROCA, J. A.: «Presentación», en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 10.
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	Cuestión en relación con la cual GONZÁLEZ-CUELLAR SERRANO ha señalado que «el legislador español ha optado por establecer habilitaciones singulares para cada transacción, rechazando la posibilidad de admitir, con carácter general, la celebración de transacciones en Derecho tributario, mediante el establecimiento de unos criterios mínimos y un régimen jurídico básico». GONZÁLEZ-CUELLAR SERRANO, M.ª L.: Los procedimientos tributarios… op. cit. Pág. 282.
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	En su momento ya advirtió ZORZONA PÉREZ al matizar que «pactos que, con diferente alcance y contenido, parecen estar presentes, además en una realidad práctica a la que no está bien visto aludir y que sólo se deja entrever de forma velada» por lo que «el reconocimiento de lo que ocurre en nuestra realidad práctica debería constituir el primer motivo para iniciar una reflexión sobre la admisibilidad del ejemplo de técnicas convencionales o transaccionales en nuestro Derecho Tributario». ZORNOZA PÉREZ, J. J.: «¿Qué podemos aprender…», en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 165 y en Crónica Tributaria. op. cit. Pág. 124.
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	Cfr. AGULLÓ AGÜERO, A.: «La introducción en el Derecho…» en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 183; MARTÍNEZ MUÑOZ, Y.: Las actas con acuerdo… op. cit. Págs. 34 y ss; BILBAO ESTRADA, I.: Los acuerdos tendentes… op. cit. Págs. 335 y ss.
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	Declara al respecto GONZÁLEZ-CUELLAR SERRANO que «cuando el ordenamiento así lo prevea (en cumplimiento de la reserva de ley del artículo 105 c) CE) la autoridad financiera competente podrá determinar el contenido de la obligación tributaria de forma contractual». GONZÁLEZ-CUELLAR SERRANO, M.ª L.: Los procedimientos tributarios… op. cit. Pág. 33.
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	Vid. ZORNOZA PÉREZ, J. J.: «¿Qué podemos aprender…» en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 175 y en Crónica Tributaria. op. cit. Pág. 132. En este sentido BILBAO ESTRADA, matiza que «dado su carácter incompleto, consideramos necesaria una autorización específica en el ordenamiento tributario que introduzca las técnicas convencionales y regule su alcance, efectos y régimen jurídico específico». BILBAO ESTRADA, I.: Los acuerdos tendentes… op. cit. Pág. 89.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	PAREJO ALONSO, L.: «El artículo 88…» en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 50.
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	En este contexto, el apartado primero del artículo 100 LGT, señala que «pondrán fin a los procedimientos tributarios la resolución, el desistimiento, la renuncia al derecho en que se fundamente la solicitud, la imposibilidad material de continuarlos por causas sobrevenidas, la caducidad, el cumplimiento de la obligación que hubiera sido objeto de requerimiento o cualquier otra causa prevista en el ordenamiento tributario» (el subrayado es nuestro).


	 Ver Texto 




	 (39) 

	El subrayado es nuestro.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de Gestión e Inspección Tributaria y de Desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Tal y como indica el artículo 18 LGT, «el crédito tributario es indisponible salvo que la ley establezca otra cosa».


	 Ver Texto 




	 (42) 

	SERRANO ANTÓN, F.: La terminación convencional… op. cit. Pág. 61. Asimismo, en este sentido, Vid. ARRIETA MARTÍNEZ DE PISÓN, J.: «Finalización convencional del procedimiento tributario» en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 192; RAMALLO MASSANET, J.: «La eficacia de…» en Crónica Tributaria op. cit. Págs. 96 y 97 y en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Págs. 243 y 244; ZORNOZA PÉREZ, J. J.: Prólogo… op. cit. Pág. 23; GONZÁLEZ-CUELLAR SERRANO, M.ª L.: Los procedimientos tributarios… op. cit. Pág. 189; FERNÁNDEZ LÓPEZ, R. I.: La comprobación de hechos por la Inspección de los Tributos. Marcial Pons. Madrid. 1998. Pág. 320. Además, por su especial enfoque, merece citar a NAVARRO EGEA, quien señala que «desde este punto de vista, los razonamientos seguidos hasta el momento conducen a pensar que no se puede admitir una terminación pactada del procedimiento mediante sustitución del acto de liquidación por un acuerdo fijado por las partes. Las normas tributarias atribuyen la potestad de liquidación a la Administración Tributaria (tanto a los órganos gestores como a los inspectores), por lo que cualquier tipo de acuerdo encaminado a sustituir el acto de liquidación supondría una vulneración del ordenamiento jurídico y, en todo caso, esta dejación de la potestad de liquidación quedaría integrada en uno de los presupuestos expresamente excluidos de la negociación por el artículo 88 de la citada Ley 30/1992, cuyo apartado 4 dispone que "los acuerdos que se suscriban no supondrán alteración de las competencias atribuidas a los órganos administrativos"». NAVARRO EGEA, M.: «El acuerdo como…». op. cit. Págs. 33 y 34.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	ZORNOZA PÉREZ, J. J.: «Convenios, acuerdos y otras técnicas transaccionales en el Derecho Tributario español: análisis desde el derecho comparado», en la obra colectiva Alternativas convencionales en el Derecho Tributario. Marcial Pons. Madrid. 2003. Pág. 369.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Vid. entre otros, ZORNOZA PÉREZ, J. J.: «¿Qué podemos aprender…» en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Págs. 169 y 171 y en Crónica Tributaria. op. cit. Págs. 127 y 129.; RAMALLO MASSANET, J.: «La eficacia de…» enCrónica Tributaria. op. cit.  Pág. 97 y en la obra colectiva Convención y arbitraje… op. cit. Pág. 244; SERRANO ANTÓN, F.: La terminación convencional… op. cit. Pág. 61; FERNÁNDEZ LÓPEZ, R. I.: La comprobación de… op. cit. Pág. 320; DE PALMA DE TESO, A.: Los acuerdos procedimentales… op. cit. Pág. 212; GARCÍA-HERRERA BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P. M.: "Técnicas convencionales e igualdad tributaria (mitos y paradojas de un aparente conflicto)». Quincena Fiscal. Núm. 11. 2005. Pág. 20.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Cfr. SOLER ROCH, M. T.: Prólogo al libro de MARTÍNEZ MUÑOZ, Y.: Las actas con acuerdo… op. cit. Pág. 13.


	 Ver Texto 








Régimen jurídico de las actas con acuerdo



1.  INTRODUCCIÓN

Tras realizar en el Capítulo anterior una exégesis de las técnicas convencionales utilizadas para la resolución de aquellos conflictos que puedan surgir entre las partes que componen la relación jurídico tributaria, que a su vez nos ha permitido precisar su nacimiento dentro del ordenamiento tributario español, nos vemos obligados a detenernos a afrontar lo que se supone que es el objeto principal de esta obra, y que no es otro que el de afrontar el estudio de la configuración normativa y jurídica de la figura de las actas con acuerdo.

Por tanto, nuestra intención a continuación debe centrarse en profundizar en las principales cuestiones teóricas y prácticas que han suscitado la regulación normativa de este tipo específico de actas en cuanto a su función, estructura y efectos  (1)  se refiere, con la finalidad de intentar aportar alguna propuesta viable que garantice una correcta y adecuada elaboración del régimen jurídico de esta figura inserida en el procedimiento de inspección de los tributos, y más concretamente en la sección segunda, del Capítulo IV del Título III, dedicado a las «actuaciones y procedimiento de inspección».

Pero antes de entrar en su estudio, consideramos conveniente describir el marco dónde se ubica esta figura que el ordenamiento tributario español ha diseñado con el objetivo de reducir la litigiosidad que afecta a nuestra materia y garantizar una mayor seguridad jurídica al obligado tributario.

Y es que como ya avanzábamos en algún que otro párrafo de nuestra introducción, el origen de la conflictividad en materia tributaria cabe localizarlo en las dispares posturas que Administración Tributaria y obligado tributario suelen mantener a la hora de determinar el hecho imponible, máxime cuando es el propio ordenamiento tributario el que, al utilizar criterios demasiado técnicos y complejos de medición, estimación o valoración del hecho sujeto a imposición, o al contener las normas que lo regulan conceptos jurídicos indeterminados, va a dificultar las operaciones que permitan su cuantificación económica  (2) .

Serán, por lo tanto, estos supuestos controvertidos y de especial dificultad, que a su vez llevan aparejado un cierto margen de apreciación y discrecionalidad técnica por parte de la Administración Tributaria, los que van a generar un incremento de la litigiosidad tanto en vía económico-administrativa como en la jurisdicción contencioso-administrativa.

Precisamente este objetivo de evitar un ulterior conflicto jurisdiccional entre las partes es el que ha llevado a que el legislador tributario permita la fijación conjunta en un acuerdo procedimental de aquellas cuestiones inciertas o discutibles que afectan a la determinación de la obligación tributaria  (3) , previendo como presupuestos habilitantes para la suscripción de un acta con acuerdo supuestos como la aplicación de conceptos jurídicos indeterminados, la apreciación de los hechos para la correcta aplicación de la norma tributaria al caso concreto o supuestos de medición, estimación o valoración de difícil cuantificación.

2.  ÁMBITO DE APLICACIÓN: ANÁLISIS DE LOS SUJETOS Y SUPUESTOS EN LOS QUE PROCEDE LA FORMALIZACIÓN DEL ACTA CON ACUERDO

El estudio de la configuración jurídica y normativa de la figura de las actas con acuerdo comienza con una delimitación de su ámbito de aplicación subjetivo y objetivo, con la exclusiva finalidad de que con el mismo, se pueda determinar con precisión ante qué sujetos y en qué determinados supuestos, la Inspección de los Tributos puede finalizar el respectivo procedimiento de comprobación e investigación  (4)  con un documento de este tipo.

2.1.  Ámbito subjetivo: sujetos que intervienen en la formalización del acta con acuerdo

Como advertíamos anteriormente, abordar el ámbito subjetivo de la figura de las actas con acuerdo se nos antoja imprescindible en el desarrollo del presente epígrafe, puesto que ello nos permitirá identificar dentro de la normativa tributaria a aquéllos sujetos a los que se les hará extensible los presupuestos habilitantes, concretados en la determinación del concepto jurídico indeterminado, la apreciación de los hechos determinantes o la estimación, medición o valoración de difícil cuantificación; aspectos éstos últimos a los que dedicaremos nuestra atención posteriormente al tratar el tema del ámbito objetivo de aplicación.

Siendo ésta la finalidad perseguida, nos vemos en la obligación de proceder a continuación a distinguir por un lado, al obligado tributario con el que se desarrollarán las correspondientes actuaciones de comprobación e inspección tributaria que quedarán reflejadas en la formalización de un acta con acuerdo y, por el otro, al órgano administrativo o funcionario competente para suscribir un acta de este tipo.

2.1.1.  Órgano administrativo competente para la suscripción del acta con acuerdo

A la hora de precisar qué órgano administrativo específico tiene encomendadas, dentro del procedimiento de comprobación e inspección, las competencias específicas que le permitan finalizar las actuaciones comprobadoras o inspectoras mediante un acta con acuerdo, lo primero que nos llama la atención al respecto es que, tanto la propia normativa tributaria como su reglamento de desarrollo, guardan silencio respecto de los funcionarios competentes para ello, limitándose únicamente a atribuir las mismas, o bien de forma genérica a la Administración Tributaria o a la Inspección de los Tributos, o bien de manera algo más concreta, al órgano inspector o al órgano competente para liquidar  (5) .

El motivo de esta circunstancia, creemos que debemos buscarlo en el hecho de que la propia LGT no va a utilizar en su preceptos legislativos el término «Inspección de los Tributos» para referirse a su connotación orgánica  (6) , entendiendo por ésta aquel conjunto determinado de órganos y funcionarios que, integrados en el seno de la Administración Tributaria, tienen encomendadas, entre otras funciones  (7) , la de «comprobar e investigar el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias», así como proceder, en su caso, «a la regularización de la situación tributaria del obligado tributario mediante la práctica de una o varias liquidaciones»; sino que por el contrario, utilizando una perspectiva procedimental, va a entender a ésta como aquel conjunto de actividades administrativas  (8)  desarrolladas dentro de cualquier Administración Tributaria, y concretamente por los órganos y funcionarios adscritos a ella, que por medio de un procedimiento específico, estarán dirigidas a la efectiva realización del sistema tributario.

Debido a esta falta de mención por parte del sistema tributario en general, y de los preceptos que articulan el instituto de las actas con acuerdo en particular, es por lo que nos vemos en la necesidad de delimitar, en base a las disposiciones que configuran nuestro ordenamiento jurídico  (9) , qué órgano administrativo concreto dentro de la Administración Tributaria es el competente para proceder al diálogo con el contribuyente en orden a dotar de certeza los aspectos controvertidos de la comprobación o investigación que se está realizando, lo que a su vez nos permitirá distinguirlo orgánicamente de la figura del Inspector Jefe  (10) , no sólo con fines explicativos, sino porque además la consideramos necesaria para diferenciar la fase de instrucción de la fase de resolución del procedimiento, ya que será éste último, no sólo el órgano encargado de dictar el correspondiente acto administrativo de liquidación, sino que además, será el encargado de autorizar la suscripción del acta con acuerdo de forma previa o simultánea a la misma, circunstancia esta última que nos obliga a traslada y vincular su estudio a dicho requisito formal.

Si entendemos, conforme al sentido del artículo 143.2 LGT, que un acta de la inspección de los tributos es aquel documento que va a recoger «el resultado de las actuaciones inspectoras de comprobación e investigación, proponiendo la regularización que estime procedente de la situación tributaria del obligado o declarando correcta la misma», podemos apreciar como del precepto normativo mencionado, parece desprenderse que el órgano administrativo competente para tramitar y suscribir un acta de esta naturaleza, será el propio órgano inspector actuario en estas actuaciones anteriormente descritas.

Ahora bien, si conforme a la organización territorial que del Estado consagra la Constitución, el sistema tributario español se configura en tributos estatales (cedidos o no, total o parcialmente, a las Comunidades Autónomas), tributos autonómicos y tributos locales, surge el problema de determinar, en función de la distribución territorial de competencias que establece el artículo 84 LGT  (11) , qué órgano administrativo funcional es el competente dentro de cada uno de los diferentes órdenes territoriales, para llevar a cabo las distintas actuaciones inspectoras de comprobación e investigación, que permitan la correcta regulación de la situación tributaria del obligado a través de un acta con acuerdo.

Sin perjuicio de centrar nuestra atención en el ámbito competencial estatal, consideramos preciso realizar una breve descripción de las competencias inspectoras asumidas por las Comunidades Autónomas y las Haciendas Locales; máxime si tenemos en cuenta que, por una parte, la determinación del órgano administrativo competente para la formulación y suscripción de un acta con acuerdo va a ser el pilar sobre el que sustentaremos buena parte de las reflexiones que iremos desgranando a lo largo de estas líneas; y de la otra parte, porque el proceso de reforma de los diversos Estatutos de Autonomía de las Comunidades Autónomas, contienen novedades, no sólo en lo referente a la distribución de competencias administrativas tributarias de aplicación de los tributos  (12)  entre estas haciendas territoriales, sino además, respecto de la organización de las Administraciones Tributarias, al promover en los mismos la creación de Agencias Tributarias Autonómicas  (13)  similares a la AEAT, encargadas, entre otras funciones, de aplicar los recursos tributarios en el ámbito territorial de la Comunidad Autónoma  (14) .

Empezando con el objetivo propuesto, el modelo de organización de la Inspección de los Tributos estatales está integrado por la AEAT, la cual tendrá competencias  (15)  para actuar en todo el territorio nacional y en el ámbito regional o provincial, en base a una estructura central y otra periférica, respectivamente.

Respecto al primer ámbito competencial mencionado, cabe destacar por encima del resto de órganos administrativos que componen el esquema organizativo de la AEAT, a la Delegación de Grandes Contribuyentes, no sólo por el hecho de ejercer sus competencias en todo el territorio nacional en función de la adscripción a ella del contribuyente, sino más bien porque adscrito en su estructura, «las actuaciones y procedimiento de inspección, así como los procedimientos de verificación de datos, comprobación de valores, comprobación limitada y demás actuaciones de comprobación» (16)  con relación a los tributos que integran el sistema tributario estatal y aduanero, son desarrolladas por la Dependencia de Control Tributario y Aduanero  (17) ; y a su vez, adscritos a ésta última, los Equipos Nacionales de Inspección tienen atribuida la obligación de llevar a cabo «las actuaciones de comprobación e inspección» (18) . En suma, serán los Inspectores actuarios integrantes de dichos Equipos los encargados de tramitar y firmar las respectivas actas con acuerdo.

Por su parte, la estructura periférica de la AEAT, va a estar constituida por Delegaciones Especiales que se integran en cada una de las Comunidades Autónomas, y dentro de las mismas, se encuentran las Dependencias Regionales. Entre estas últimas, tienen competencias inspectoras las Dependencias Regionales de Inspección, que a su vez estarán integradas, en función del impuesto que se comprueba y del domicilio fiscal del obligado tributario con quien se actúa, en Equipos Regionales de Inspección  (19) , que serán los encargados de desempeñar todas aquellas actuaciones de comprobación e investigación previas a la firma de las actas con acuerdo y de la propuesta de resolución del expediente sancionador que pueda iniciarse al respecto, como posteriormente tendremos ocasión de analizar.

Siguiendo con esta desfragmentación interterritorial de competencias administrativas en materia de inspección, compete a continuación bosquejar la actividad de inspección en el nivel de Hacienda Pública Autonómica y Local.

Respecto a las primeras, el artículo 156 CE consagra el principio de autonomía financiera de las Comunidades Autónomas «para el desarrollo y ejecución de sus competencias», sin perjuicio del sometimiento «a los principios de coordinación con la Hacienda estatal y de solidaridad entre todos los españoles». Es por ello que, para hacer efectiva esta autonomía, y conforme a lo dispuesto en el artículo 19.1 de la Ley Orgánica (en adelante LOFCA), se reconoce a las Comunidades Autónomas, entre otras, la competencia inspectora de los tributos propios, con «plenas atribuciones para la ejecución y organización de dichas tareas, sin perjuicio de la colaboración que pueda establecerse con la Administración tributaria del Estado, especialmente cuando así lo exija la naturaleza del tributo».

Tratándose de cesión total o parcial de impuestos estatales a las Comunidades Autónomas, y siempre por delegación del Estado  (20) , la mencionada cesión lleva aparejada la función de inspección, sin perjuicio «de la colaboración que pueda establecerse entre ambas Administraciones, todo ello de acuerdo con lo especificado en la Ley que fije el alcance y condiciones de la cesión» (21) . En este sentido, y en virtud de lo establecido por el artículo 46.1 de la mencionada Ley 21/2001, corresponde a las Comunidades Autónomas la función de inspección del Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, Tributos sobre el Juego, Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte e Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos.

En cuanto a las competencias inspectoras correspondientes al resto de tributos no cedidos pero recaudados en las Comunidades Autónomas, están reservadas a la Administración Tributaria del Estado, «sin perjuicio de la delegación que aquélla pueda recibir de ésta y de la colaboración que pueda establecerse, especialmente cuando así lo exija la naturaleza del tributo», por lo que en virtud del artículo 19.3 LOFCA, corresponde, en todo caso, a la Inspección de los Tributos del Estado, la comprobación del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, el Impuesto sobre el Valor Añadido y los Impuestos Especiales de Fabricación.

Por último, y por lo que respecta a la inspección de los tributos en el ámbito competencial local, el punto de partida debemos situarlo en el artículo 142 CE, ya que en él se preceptúa que «las Haciendas locales deberán disponer de los medios suficientes para el desempeño de las funciones que la ley atribuye a las Corporaciones respectivas y se nutrirán fundamentalmente de tributos propios y de la participación en los del Estado y de las Comunidades Autónomas» (22) .

En este sentido, compete a las Corporaciones Locales, inspeccionar sus propios tributos en el marco de lo establecido por la normativa reguladora del sistema tributario local  (23) , así como todos aquellos en los que se acuerde su imposición  (24) , en virtud de «lo previsto en la Ley General Tributaria y en las demás leyes del Estado reguladoras de la materia, así como en las disposiciones dictadas para su desarrollo» (25) ; sin perjuicio de que en el ejercicio de las distintas funciones inspectoras desarrolladas por las Administraciones tributarias de estas entidades locales se establezcan fórmulas de colaboración entre éstas últimas y la Administración Tributaria del Estado y/o las Comunidades Autónomas  (26) , sobre aquellos hechos con transcendencia tributaria que se ponga de manifiesto como consecuencia de las respectivas actuaciones de comprobación e investigación por aquellas.

Como conclusión a las aseveraciones realizadas, señalar que corresponde la tramitación y firma de las actas con acuerdo, tras las oportunas actuaciones de comprobación e investigación, al mismo órgano inspector actuario integrante de los Equipos de Inspección, encargado de dichas actuaciones en el territorio nacional, autonómico o local, con independencia de que para su suscripción sea necesaria la autorización de su Inspector Jefe, como tendremos oportunidad de examinar más adelante.

2.1.2.  La figura subjetiva del obligado tributario

El estudio de los sujetos legitimados que, de un modo u otro, pueden formalizar un acta con acuerdo junto con el órgano inspector actuario, debe partir de la toma en consideración de que los preceptos normativos reguladores de este tipo específico de acta de la inspección de los tributos, y más concretamente de los apartados primero y cuarto del artículo 155 LGT; preceptos que únicamente atribuyen esta condición a la figura del obligado tributario  (27) , término de uso frecuente dentro de la normativa tributaria, y que a su vez, engloba una concepción genérica incapaz de caracterizar, desde el punto de vista jurídico, a una determinada categoría subjetiva  (28) .

Dicho lo cual, se va a permitir a cualquier «persona física o jurídica e incluso a las entidades a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias» (29) , la posibilidad de intervenir en un procedimiento inspector, a efectos de concretar de manera conjunta la aplicación de conceptos jurídicos indeterminados, apreciar los hechos, o para estimar, medir o valorar determinados datos, elementos o características relevantes que permitan cuantificar la obligación tributaria por medio de la suscripción de un acta con acuerdo que refleje las actuaciones de comprobación e inspección realizadas por la Inspección de los Tributos.

Sin embargo, no consideramos que este sea el momento oportuno de realizar una exégesis de todas y cada una de las categorías de sujetos que pueden entrar a relacionarse con la Administración tributaria, lo cual no será óbice que nos impida formular alguna que otra puntualización en torno a esta figura objeto de estudio.

A estos efectos, interesa destacar la concurrencia de una pluralidad de obligados tributarios en la realización de un mismo hecho imponible, circunstancia que determinará que todos ellos se conviertan en obligados solidarios al cumplimiento de todas las prestaciones frente a la Administración tributaria  (30) , de manera que ésta última puede dirigirse indistintamente frente a cualquiera de los deudores por un mismo título que concurren en el presupuesto de hecho a efectos de exigirle el cumplimiento de las prestaciones que de ellos deriven.

Pues bien, esta circunstancia conlleva consecuencias sustanciales a la hora de determinar el alcance de la solidaridad en el supuesto de las actas con acuerdo, ya que hace surgir el problema de determinar si la concreción de los conceptos jurídicos indeterminados, la apreciación de los hechos determinantes o la valoración, estimación o medición realizada por cualquiera de los coparticipes con la Administración tributaria, puede llegar a perfeccionar un acta con acuerdo cuyos efectos pueden extenderse al resto de obligados tributarios solidarios  (31) ; o si por el contrario, esta circunstancia per se no es suficiente, y la determinación de la obligación tributaria mediante este tipo específico de acta, debe llevarse a cabo con la totalidad de los sujetos implicados.

En relación, pues, con las notas que caracterizan esencialmente el régimen de solidaridad, la necesidad de suscripción de un acta con acuerdo por todos los obligados solidariamente al pago íntegro del crédito tributario no parece admisible, en principio, conforme al ordenamiento tributario, y concretamente con el artículo 106 RGGIT al disponer que «las actuaciones y procedimientos podrán realizarse con cualquiera de los obligados tributarios que concurran en el presupuesto de hecho de la obligación objeto de las actuaciones o procedimientos», mencionando además el citado artículo que «las resoluciones que se dicten o las liquidaciones que, en su caso, se practiquen se realizarán a nombre de todos los obligados que hayan comparecido y se notificarán a los demás obligados tributarios conocidos» (32) .

Parece que la consecuencia que debe extraerse del precepto normativo citado es que, mediante el régimen de la solidaridad, será suficiente con que uno de los obligados solidarios, actuando como representante de todos los demás  (33) , participe junto con el órgano inspector actuario en el procedimiento destinado a la obtención de un acta con acuerdo, siempre y cuando, concurran los presupuestos y requisitos necesarios para ello, desplegando todos sus efectos a la pluralidad deudora restante.

Sin embargo, en relación a la anterior afirmación cabe plantearse dos cuestiones trasladables a las actas con acuerdo. La primera, relacionada con la sanción que su caso proceda y, la segunda con el incumplimiento de la obligación de pago por parte del obligado tributario que actúa solidariamente ante la Administración. Así pues, y en referencia a la primera cuestión, la imposición de sanción no puede ser trasladada al resto de deudores solidarios al ser ésta exigible de acuerdo con el criterio de personalidad de las penas. Por otro lado, y en lo que concierne a la segunda cuestión, la Administración no podrá dirigirse frente al resto de obligados solidarios con la intención que hagan efectivo el pago íntegro del crédito tributario, sino que como tendremos oportunidad de analizar en un apartado posterior cuando hablemos de los requisitos necesarios para la suscripción de un acta con acuerdo y de la obligación de pago, ejecutará el depósito, aval o certificado de seguro de caución que en su momento se constituyó como garantía para el pago de la deuda tributaria  (34) .

En otro orden de ideas, dispone el apartado cuarto del artículo 155 LGT que «el acuerdo se perfeccionará mediante la suscripción del acta por el obligado tributario o su representante y la inspección de los tributos», cuestión que establece la posibilidad de que los obligados tributarios puedan actuar ante los órganos administrativos competentes por medio de representante  (35) , que podrá ser un asesor fiscal  (36) , en el desarrollo de un procedimiento inspector en aras a lograr un acta con acuerdo.

Afirmación, no obstante, que debe matizarse desde la consideración de que, la LGT distingue, atendiendo a su origen, entre representación legal y voluntaria, artículos 45 y 46 LGT respectivamente, siendo lo que determina la diferencia entre una u otra, la existencia o no de la capacidad de obrar  (37)  en el representado. En este sentido, y por lo que respecta a las personas físicas, si éstas disponen de capacidad de obrar, pueden por ellas mismas «actuar por medio de representante […] con el que se entenderán las sucesivas actuaciones administrativas» (38) , e incluso si en el ámbito tributario carecieran de ella, podrán actuar «ante la Administración tributaria mediante sus representantes legales» (39) . Por su parte, para el supuesto de personas jurídicas, actuarán por ellas ante la Administración tributaria aquellas «personas que ostenten, en el momento en que se produzcan las actuaciones tributarias correspondientes, la titularidad de los órganos a quienes corresponda su representación, por disposición de la ley o por acuerdo válidamente adoptado», tal y como indica el apartado segundo del artículo 45 LGT  (40) .

Realizadas estas sucintas apreciaciones en referencia a la figura del representante, consideramos que la cuestión cobra especial interés si la vinculamos respecto de aquellos actos para los que se puede requerir representación, y más concretamente, con el apartado tercero del artículo 46 LGT, al disponer de manera expresa que «para los actos de mero trámite se presumirá concedida la representación»; cuestión que conecta directamente con el carácter preparatorio del posterior acto de liquidación administrativa, que en virtud de la definición de acta del artículo 143 LGT  (41) , hemos atribuido a la figura de las actas con acuerdo.

Parece inferirse que el legislador tributario ha querido trasladar la configuración flexible de la regulación de la representación a la figura objeto de análisis, al no exigirse su acreditación  (42) «por cualquier medio válido en Derecho que deje constancia fidedigna o mediante declaración en comparecencia personal del interesado ante el órgano administrativo competente», según prevé, a sensu contrario, el artículo 46.2 LGT  (43) .

Aseveración esta última que, en referencia a las actas con acuerdo, habría que matizar, a nuestro juicio, desde el entendimiento de los efectos que pueden derivarse de la conclusión de un acta de este tipo. Y es que, aunque la representación sea un instrumento que favorece tanto a la Administración como al obligado tributario por la agilidad que le infunde a los distintos procedimientos tributarios, la conclusión de un acta con acuerdo por una persona que, por ejemplo, no tiene o le falta suficiente poder para ello, «no impedirá que se tenga realizado el acto de que se trate» (44) , lo que supondría «un efecto definitivo e insalvable para el obligado tributario al afectar directamente a sus derechos y obligaciones y, en particular, por suponer una restricción de los supuestos de impugnación» (45) .

En definitiva, consideramos que en el supuesto de las actas con acuerdo, al tratarse de un acto susceptible de incidir en los derechos, intereses u obligaciones del obligado tributario, es preciso o bien acreditar la representación por alguno de los medios establecidos por la normativa tributaria, o bien, que la Administración tributaria requiera en cualquier momento del procedimiento de comprobación o inspección, la acreditación de forma expresa de dicha representación.

2.2.  Ámbito objetivo: supuestos en los que procede la formalización del acta con acuerdo

Analizado en el apartado anterior el ámbito subjetivo de la figura de las actas con acuerdo, es momento de centrar nuestra atención en el desarrollo del presente epígrafe en determinar todos y cada uno de los supuestos que configuran el ámbito objetivo de las mismas, o dicho de otro modo, en todos aquellos presupuestos procedimentales en los que es factible que el órgano inspector actuario y el obligado tributario puedan llegar a un acercamiento de posiciones que permita elaborar una propuesta de regularización con carácter previo a la liquidación de la deuda tributaria  (46) .

En este sentido, el apartado primero del artículo 155 condiciona la formalización del acta con acuerdo a la concurrencia de determinados supuestos en los que «deba concretarse la aplicación de conceptos jurídicos indeterminados, cuando resulte necesaria la apreciación de los hechos determinantes para la correcta aplicación de la norma al caso concreto, o cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o características relevantes para la obligación tributaria que no puedan cuantificarse de forma cierta».

Como puede observarse, de la regulación legal se desprenden una serie de presupuestos que pueden referirse tanto a la norma aplicable, al existir dudas razonables sobre su interpretación, como al supuesto de hecho, al existir dificultades para su comprobación o investigación que hagan aconsejable ser objeto de valoración conjunta entre la Administración tributaria y el obligado tributario  (47) .

Sin más preámbulos, procedemos a determinar los supuestos descritos para la formalización del acta con acuerdo, para de esta manera, extraer las consecuencias que se derivan de ello, dada la imprecisa definición  (48)  que de la misma realizan tanto el texto normativo como el reglamentario  (49) .

2.2.1.  Concretar la aplicación de conceptos jurídicos indeterminados

A la hora de adentrarnos en la teoría de los conceptos jurídicos indeterminados, lo primero que debemos destacar es que nuestro propósito no será el analizar los mismos de una manera exhaustiva, pues los mismos ya han sido objeto de estudio en profundos y excelentes trabajos  (50) , en donde en cada uno de ellos, o bien se ha tratado de corregir lo señalado en los anteriores, o bien, se han ido añadiendo nuevos matices; sino que más bien nuestro objetivo consiste en esbozar aquellas líneas que componen esta materia a través de una aproximación a la figura, que a su vez nos permita descubrir la finalidad de su inclusión por la LGT en la elaboración de la propuesta de regularización de la situación tributaria del contribuyente.

Tomando como punto de partida el aforismo clásico «Ubi societas ibi ius», podemos llegar a entender como el legislador tributario va a intentar describir los distintos acontecimientos, hechos, realidades y situaciones que componen la vida real (comúnmente denominados «presupuestos de hecho») a través de una serie de concepciones abstractas, universales y reales a las que le serán de aplicación unas «consecuencias jurídicas» en el supuesto de que lleguen a concurrir.

Pero sucede que en ocasiones, esta previsión tan abstracta sobre estas realidades sociales no se realiza de manera precisa, sino que por el contrario, se llevan a cabo a través de unos conceptos que gozan de un cierto carácter abierto o de una indeterminación ante la imposibilidad de poder hacerlo de otra manera posible, o bien, por la intención del propio legislador de no delimitarlo de esa manera tan precisa  (51) , consiguiendo de esta manera dar a la norma la holgura necesaria para que, siendo más adaptable a la realidad, el resultado de su aplicación pueda ajustarse con mayor exactitud a la solución que la norma preconiza, al «espíritu y finalidad de aquélla», como dice el artículo 3 CC.

Esta cláusula normativa abierta es la que se ha venido a denominar como «concepto jurídico indeterminado» (52) , expresión que fue importada de la doctrina alemana y que se encuentra presente en cualquier rama de nuestro ordenamiento jurídico  (53) , y que se caracteriza por poseer una estructura basada en un criterio trizonal compuesto de distintos círculos concéntricos.

Siguiendo principalmente a GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ  (54) , partimos de que «en la estructura de todo concepto jurídico indeterminado es identificable un núcleo fijo (Begriffken) o "zona de certeza", configurado por datos previos y seguros, una zona intermedia o de incertidumbre o "halo del concepto" (Begriffhof), más o menos precisa, y finalmente, una "zona de certeza negativa", también segura en cuanto a la exclusión del concepto»; por lo que el problema se encontrará en la zona del «halo del concepto», al ser ésta la zona en la que operan los márgenes que la Administración dispone para la apreciación del concepto jurídico indeterminado, porque «todas las soluciones que adopta sin salirse de esa zona serán consideradas legítimas y válidas» (55) .

Esta concepción del concepto jurídico indeterminado ha sido reiteradamente utilizada por la doctrina  (56)  para distinguirlo de la discrecionalidad  (57) , figura próxima a aquel por lo menos en lo concerniente a la incertidumbre que generan. Y ello porque a diferencia de lo que sucede con las potestades discrecionales, en las que la Ley permite a la Administración en base a criterios extrajurídicos, volitivos o subjetivos la posibilidad de elegir entre una pluralidad de posibles soluciones justas sin necesidad de salirse de la más pura legalidad, todas ellas infiscalizables por parte de los Tribunales; en el supuesto de conceptos jurídicos indeterminados, al integrarse mediante criterios lógicos, de experiencia o intelectivos a los que la Ley remite, será ésta la que únicamente permitirá a la Administración optar, no por varias soluciones, sino por la única solución correcta, convirtiéndose de esta manera en un supuesto de aplicación de la Ley, «por lo que su fiscalización compete siempre, como ocurre con cualquier aplicación de las normas, al Poder Judicial» (58) , o dicho en otros términos, aunque sea la Administración la primera en aplicar este tipo de conceptos, será el propio juez el que ante un determinado supuesto, estime sustituir o rectificar una interpretación de la Administración si no se ajusta a la interpretación justa que el concepto jurídico indeterminado reclama.

Esta misma línea de pensamiento doctrinal ha sido asumida por la jurisprudencia del TS, con la siguiente argumentación: «la tesis […] está basada en una confusión de los llamados conceptos jurídicos indeterminados con los poderes discrecionales en defensa de una más acabada garantía judicial por la técnica jurídica moderna, según la cual, las facultades discrecionales se caracterizan por la pluralidad de soluciones justas posibles entre las que libremente puede escoger la Administración, según su propia iniciativa, por no estar comprendida dentro de la norma la solución concreta, mientras que el concepto jurídico indeterminado es configurado de tal forma que solamente se da una única solución justa en aplicación del concepto a la circunstancia de hecho» (59) .

Sucede, sin embargo, que la Administración, a la hora de contemplar la indeterminación de la norma jurídica que ha de aplicar, se encuentra en ocasiones que existen diferentes soluciones legítimas y jurídicamente admisibles, en lugar de una única solución correcta. Nos encontramos, por tanto, ante «supuestos límites» (60)  o de discrecionalidad técnica en los que, tanto la doctrina  (61)  como la jurisprudencia  (62)  han reconocido a la Administración a la hora de aplicar este tipo especial de concepto jurídico indeterminado un cierto margen de apreciación o tolerancia parecido a la propia discrecionalidad.

Este tipo de supuestos especiales se van a caracterizar por admitir como válida y vinculante para el juez (lo cual no implica que esté exenta de control judicial) la decisión que la Administración adopte como la solución más adecuada debido a su conocimiento directo o técnico de los hechos sobre estos conceptos indeterminados que presentan especiales dificultades técnicas o valorativas, siempre y cuando, claro está, esa solución respete no sólo el propio límite marcado por el criterio de valoración del presupuesto indeterminado que contiene la norma, sino que además, no deberá de ser una decisión ni arbitraria ni irrazonable, pues como bien indica SAINZ MORENO  (63) , «una cosa es que el legislador conceda expresamente a la Administración una discrecionalidad para actuar […] y otra, completamente distinta, que le conceda un margen para llenar de contenido a los conceptos jurídicos indeterminados».

El apartado primero del artículo 155 LGT, ante la existencia de conceptos jurídicos indeterminados en la normativa aplicable, como actividad económica, motivos económicos válidos, conflicto en la aplicación de la norma, entre otros ejemplos, va a permitir que mediante el consenso al que pueden llegar el correspondiente órgano administrativo y el contribuyente a través de un acta con acuerdo, y siempre dentro de los cauces que ofrece la Ley  (64) , se defina de la manera más precisa posible, estos tipos de conceptos jurídicos ambiguos que posee la norma en cuestión, realizando para ello una labor interpretativa de aquellos datos y elementos que ya obran en poder del órgano administrativo de la Inspección, y aquellos que aporte el contribuyente.

Así, de esta manera, se conseguirá un acuerdo consensuado con la solución más justa al supuesto planteado  (65) , ya que la participación y colaboración activa del contribuyente con el órgano administrativo de la Inspección a través de la aportación de los datos necesarios, va a cumplir con la intencionalidad de la propia norma al dotar de certeza la imprecisión jurídica  (66) , evitando con ello una posible interpretación unilateral o arbitraria de la Administración que produzca un alejamiento del espíritu perseguido por el legislador en la norma jurídica.

2.2.2.  Apreciar los hechos determinantes para la correcta aplicación de la norma al caso concreto

El segundo presupuesto habilitante contemplado en el artículo 155 LGT, y por el que puede ser de aplicación el procedimiento del acta con acuerdo, está condicionado a «cuando resulte necesaria la apreciación de los hechos determinantes para la correcta aplicación de la norma al caso concreto» (67) .

Como puede apreciarse, nos encontramos ante un supuesto que plantea múltiples dificultades derivadas, sobre todo, por su redacción confusa e incluso indeterminada; no sólo por el hecho de que surgen dudas acerca de qué debe entenderse por la delimitación de «los hechos determinantes», concepto jurídico indeterminado que de concurrir permitirá la formalización de una acta con acuerdo, sino porque además no existe en el ámbito de la aplicación de las normas jurídico-tributarias ningún concepto u operación que nos ayude a interpretar que debe entenderse por «apreciación de los hechos».

La imprecisión de estos términos legales lleva a que puedan sostenerse al respecto diferentes interpretaciones sobre el alcance de los mismos; soluciones que aplicadas al caso concreto no estarán, según nuestra opinión, exentas de dificultades.

Una posible interpretación de este supuesto es que el acuerdo al que se puede llegar verse sobre alguno de los elementos de hecho de la obligación tributaria en relación con la que exista una especial dificultad de la prueba. Así parece desprenderse del «Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria» que, tras establecer como criterio general que «se trata, simplemente, de que la Administración y el obligado tributario, de común acuerdo, fijen el contenido de la norma al caso concreto», precisan el mismo al indicar que «su ámbito de aplicación natural es el de aquellos supuestos en los que […] no existan pruebas ciertas de la realización del hecho imponible» (68) .

No obstante, del artículo 186 RGGIT se desprende, como tendremos oportunidad de analizar posteriormente cuando hagamos referencia al procedimiento para la formalización del acta con acuerdo, la necesidad de una actividad administrativa previa a la firma del acta, de la que se obtendrán aquellos datos y antecedentes que fundamentarán la propuesta de regularización contenida en un acta de este tipo  (69) .

Por su parte, ZABALA RODRÍGUEZ-FORNÓS sostiene que «se trata de "apreciar hechos determinantes" a fin de aplicar correctamente la norma, lo que no supone precisar o fijar estos hechos sino "apreciar" su naturaleza y efectos jurídicos, es decir, de formular su calificación jurídica. La referencia a tales "hechos determinantes" no ha de disfrazar el sentido del supuesto, referido más a cuestiones de derecho que de hecho […]. Habría que entender, a lo sumo, que el acuerdo se ciñe a precisar una oscuridad o a resolver alguna duda que ofrezca la norma en su aplicación al caso concreto» (70) .

Partiendo de la base de que el ordenamiento jurídico no puede considerarse como un conjunto cerrado, en donde cada hecho tendrá una previsión normativa que desplegará una serie de efectos con carácter automático; sino que por el contrario, un mismo hecho puede ser distintamente calificado por diversas normas jurídicas dependiendo de ese modo la elección de la norma aplicable de la interpretación que se haya realizado de los hechos  (71) ; por nuestra parte, consideramos que, dado los términos en los que aparece redactado el precepto normativo ad supra transcrito, parece que se desprende del mismo que la utilización del acta con acuerdo en estos casos, y por ende el eventual acuerdo al que puedan llegar el obligado tributario y el órgano inspector actuario, no sólo va a afectar a la calificación jurídica, sino también a la interpretación de la norma tributaria  (72) .

De esta manera, estaremos dotando de autonomía conceptual a esa operación indeterminada y que el ordenamiento tributario denomina «apreciación de los hechos», y que no sería otra que la suma, como hemos dejado entrever, no sólo de la exigencia de que cada una de las partes fijen de manera independiente, las cuestiones de hecho y de derecho que afectan a la base imponible, sino que además, la confluencia de ambas en la aplicación de las normas jurídico-tributarias, para así averiguar conjuntamente si efectivamente se ha realizado el supuesto de hecho (interpretación jurídica), y comprobar si en la práctica éste coincide con el descrito por la norma tributaria (calificación jurídica).

Estas aseveraciones tienen su punto de partida en el propio acto de autoliquidación, definido en el apartado primero del artículo 120 LGT como aquellas «declaraciones en las que los obligados tributarios, además de comunicar a la Administración los datos necesarios para la liquidación del tributo y otros de contenido informativo, realizan por sí mismos las operaciones de calificación y cuantificación necesarias para determinar e ingresar el importe de la deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a compensar», de lo que se desprende que estamos ante la presencia de un acto complejo que incluye la interpretación y calificación de las normas tributarias.

En sentido estricto, la asunción por parte del obligado tributario del deber de realizar el conjunto de operaciones necesarias para cuantificar el tributo, tiene para éste importantes implicaciones, ya que comporta la necesidad de aplicar las normas jurídico-tributarias que procedan en cada caso y, al mismo tiempo, esta aplicación a su vez conlleva el hecho de asumir la carga de realizar juicios de valor y calificaciones jurídicas.

Por su parte, la Administración tributaria, en su función de comprobar «la veracidad y exactitud de las declaraciones presentadas por los obligados tributarios» (73) , podrá verificar y comprobar la autoliquidación presentada por el obligado tributario  (74)  en base al material probatorio obtenido a lo largo del procedimiento inspector, con la finalidad de clarificar el significado de las normas y superar las dificultades que pueden surgir con motivo de su aplicación, y conseguir de esta manera adecuar la apreciación del hecho imponible, y por tanto, de la obligación tributaria.

Pues bien, es en este cumplimiento de sus tareas inspectoras donde puede ocurrir que la interpretación y calificación realizada por el obligado tributario sea cuestionada por la Administración Tributaria por surgir problemas acerca de la valoración de aquellos datos o hechos sobre los que, tras aplicar la norma tributaria al supuesto de hecho concreto, existe una cierta incertidumbre en relación con su calificación jurídica.

Así va a ocurrir cuando, por ejemplo, el obligado tributario interprete que no está obligado a incluir en su declaración un determinado elemento fáctico y, posteriormente, la Administración le manifiesta su discrepancia al respecto por considerar que a su juicio la declaración presentada y liquidada no contiene todos y cada uno de los datos o elementos de hecho que deberían constar.

El problema fundamental que plantea este tipo de supuestos es que el obligado tributario va a mantener una discrepancia respecto al criterio sustentado por la Administración en el desarrollo de sus funciones de comprobación e investigación, lo que a su vez provocará un conflicto que habrá que dilucidar, máxime si tenemos presente que en el proceso de interpretación y calificación de las normas tributarias no existe siempre un encaje perfecto entre la definición general y abstracta realizada en la norma y los efectos jurídicos que se derivan del supuesto real.

Ha de destacarse al respecto que, si al obligado tributario se le ha impuesto el cumplimiento del deber tributario de autoliquidar, no es de extrañar que éste, ante la ambigüedad de la norma, busque aplicar el criterio que estime más adecuado o beneficioso para lograr una ventaja fiscal; y aunque la Administración no esté de acuerdo, conforme a su interés de tutela del crédito tributario, con la calificación jurídica de las normas o de los hechos, actos o negocios que el obligado tributario ha llevado a cabo, no puede entender que su opinión prevalece en todo caso.

En suma, es ante este tipo de situaciones donde las actas con acuerdo cobran especial virtualidad, al instar el legislador a la Administración a permitir al obligado tributario realizar una propuesta  (75)  en la que, con el objetivo de ser eliminadas las incertidumbres objetivas sobre determinados elementos de cuantificación del tributo, explique las razones o motivos, explique las razones o motivos de hecho o de derecho que le han llevado a incluir u omitir datos, o a calificarlos jurídicamente en un cierto sentido.

Supone por tanto, evitar un ulterior conflicto jurisdiccional mediante un encuentro dialéctico mantenido entre el obligado tributario y la Administración, en el que se busca «apreciar» (76)  determinados datos o hechos controvertidos respecto a la cuantía exigible, la calificación jurídica de los datos comprobados por la Inspección de los Tributos y sus consecuencias tributarias  (77) , con el objetivo de eliminar de forma concordada esas dudas  (78)  que, tras aplicar la norma tributaria, surgen en aquellos aspectos polémicos del supuesto de hecho o de la valoración tributaria, para conseguir, en definitiva, la fijación certera en un acta con acuerdo de la intencionalidad que el legislador ha querido establecer en la ley.

De esta manera, y recurriendo a la geometría, una de sus figuras nos ofrece la base para la propuesta metodológica que nos habíamos planteado para dotar de autonomía conceptual a esa operación indeterminada: Si en un triángulo invertido colocamos cada una de las situaciones que intervienen en la formación del acta con acuerdo en el lugar que le corresponde, se obtiene una relación trilateral, en cuyo vértice superior izquierdo se colocaría el obligado tributario, ya que al verse obligado a asumir el deber de realizar el conjunto de operaciones necesarias para cuantificar el tributo, se verá en la necesidad de aplicar las normas jurídico-tributarias que procedan en cada caso, lo que a su vez conllevará el hecho de asumir la carga de realizar juicios de valor y calificaciones jurídicas. En el vértice superior derecho se colocaría la Administración Tributaria, a la que le puede surgir dudas respecto de la calificación jurídica de las normas o de los hechos, actos o negocios que el obligado tributario ha llevado a cabo. Y en el vértice inferior estaría representado por las actas con acuerdo, o más precisamente por el encuentro dialéctico mantenido entre el obligado tributario y la Administración, en el que de forma concordada buscan eliminar esas dudas que, tras aplicar la norma tributaria, surgen en aquellos aspectos polémicos del supuesto de hecho o de la valoración tributaria.

Estas relaciones, identificadas con cada uno de los catetos de la forma triangular invertida que hemos diseñado, y que nos ayuda en la configuración de la «apreciación de los hechos», no son relaciones aisladas entre sí, sino todo lo contrario, pues cada una de ellas precisa de la otra para conformar la figura de la que forman parte, se interrelacionan de tal forma que no tiene sentido la una sin las otras. De tal manera, que la forma de este triángulo será equilátero, isósceles, escaleno, acutángulo, rectángulo u obtusángulo, dependiendo de hacia dónde bascule el vértice inferior (que representa al acta con acuerdo) en el encuentro dialéctico de las partes.

2.2.3.  Realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o características relevantes para la determinación de la obligación tributaria que no puedan cuantificarse de forma cierta

El tercero de los factores a considerar, y que se desprende de la propia enumeración legal que contiene el artículo 155.1 LGT para regularizar la situación tributaria del obligado tributario, va a tener lugar «cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o características relevantes para la obligación tributaria que no puedan cuantificarse de forma cierta».

Como se deduce del precepto transcrito, el legislador consigue abrir el campo de aplicación práctica de las actas con acuerdo a través de este presupuesto específico, ya que a diferencia del presupuesto anterior en el que hay que identificar los hechos sobre los que la norma se va a aplicar; en este, en cambio, los hechos están debidamente concretados, pero en ellos existen ciertas dificultades que impiden cuantificar con absoluta certeza  (79)  la base imponible del obligado tributario, por lo que se incluyen diferentes formas de precisión, concretadas en la medición, valoración y estimación, que permiten llegar a un entendimiento entre la Administración y el obligado tributario sobre la cuantía cierta de deuda tributaria que éste último debe satisfacer, sin que para ello sea necesario acudir al procedimiento de tasación pericial contradictoria  (80) .

Puesto que, aunque cada una de las mencionadas concretas formas de cuantificar la base imponible exigidas por el precepto citado se caracterizan por poseer sus propias peculiaridades, creemos que resulta adecuado, en aras a lograr una mayor claridad expositiva, analizar las mismas de manera conjunta con la finalidad de distinguir los contrastes existentes entre éstas.

De esta manera, en el estudio de los presupuestos a los que hay que atender para enjuiciar si procede o no la formalización de un acta con acuerdo, resulta adecuado hacer mención a la definición que el artículo 20 LGT contiene del hecho imponible, al que se refiere como aquel «presupuesto fijado por la ley para configurar cada tributo y cuya realización origina el nacimiento de la obligación tributaria principal».

De la definición ofrecida es posible deducir que el hecho imponible es susceptible de realizarse en mayor o menor medida, lo que obliga a que la norma siempre incorpore un índice o parámetro indicativo que ponga de manifiesto la intensidad con la que se produce la aptitud contributiva del obligado tributario  (81) , circunstancia que a su vez, hace que sea conveniente proceder a su medición; y qué mejor elemento de medida que la base imponible, definida en el artículo 50.1 LGT como aquella «magnitud dineraria o de otra naturaleza que resulta de la medición o valoración del hecho imponible».

De esta forma, esta relación conceptual entre hecho y base imponible, de una parte viene a señalar que, tal y como el primero manifiesta la capacidad económica del obligado tributario mediante una serie de índices y parámetros; el segundo va a determinar la cuantificación de todos y cada uno de los elementos integrantes del hecho imponible mediante su medición; pero por otra parte, plantea el problema de la magnitud en la que debe ser expresado el resultado de la medición y, en concreto, si ésta se debe expresar en magnitudes dinerarias o de cualquier otra naturaleza distinta a la económica.

Sin lugar a duda, nos encontramos ante la tradicional distinción entre bases imponibles monetarias y bases imponibles no monetarias, cuya principal diferencia entre ambas se encuentra en el hecho de que mientras que en las segundas  (82) , la cuantía que resulte a satisfacer se calcula aplicando sobre las referencias no monetarias expresadas en unidades físicas, de peso, de volumen, de longitud o del tipo en que se expresen, las cantidades monetarias que la ley prevé; mientras que en las primeras, es decir, en las bases imponibles dinerarias, la cuantía a ingresar se obtiene de aplicar sobre ellas los porcentajes o tipos establecidos en la ley.

No obstante lo anterior, y aún a pesar de que la mayoría de los tributos que conforman nuestro ordenamiento jurídico-tributario están estructurados mediante una base imponible monetaria, ello no significa que la propia normativa reguladora del tributo en cuestión permita en todos los casos determinar la base imponible de una manera directa y precisa; sino que en no pocos casos y, ante la imposibilidad de la norma de asignar a cada uno de los componentes de la base imponible una magnitud exacta, se exigirá una actividad de concreción de cada uno de estos elementos que permita determinar con exactitud la capacidad económica, tal y como sucede en el caso específico de las actas con acuerdo, en donde ante la dificultad de asignarles una magnitud exacta a determinados elementos, datos o circunstancias que permita medirlos de manera precisa, se a va a permitir el encuentro dialéctico entre el obligado tributario y el órgano inspector actuario, con la finalidad de concretar, con toda la precisión que les sea posible, aquellas particularidades que rodean a cada uno de los elementos que configuran el hecho imponible, y así gravar la capacidad económica efectivamente manifestada por aquel.

Es la ausencia en la normativa tributaria tanto de un concepto como de un instrumento de medición del hecho imponible, lo que nos induce a utilizar aquellos métodos habilitados por la propia norma, con la finalidad de establecer las magnitudes que se han de adoptar para cuantificar todos y cada uno de los elementos que, como reiteradamente hemos hecho mención, integran el hecho imponible.

Sin lugar a dudas, y ante esta situación descrita, nos encontramos en el campo de actuación de la estimación tributaria, que aún pese a no gozar de una definición legal dentro de la normativa tributaria, podemos conceptuarla, a partir de las referencias efectuadas por el articulado que regula los diversos métodos de determinación  (83) , como aquel procedimiento de fijación de la base imponible mediante la utilización de métodos de evaluación de naturaleza presuntiva, en los que se pretende reflejar, aunque sea de manera alternativa, la verdadera capacidad económica puesta de manifiesto por cada obligado tributario.

Es posible que el fundamento de la inclusión de las estimaciones  (84)  dentro de los presupuestos habilitantes de las actas con acuerdo, haya que localizarlo en la dificultad que puede existir a la hora de cuantificar de forma exacta por medio de magnitudes, aquellos elementos que contribuyen a la determinación de la obligación tributaria; extensión que por otra parte, nos invita al análisis, en las líneas que a continuación siguen, de los diferentes instrumentos de determinación de la base habilitados al efecto, con el objetivo de determinar cuál de ellos (estimación directa, objetiva o indirecta) es posible utilizar para que la finalización de un procedimiento de inspección tributaria se documente en un acta con acuerdo.

Con carácter general, debemos rechazar de plano desde el primer momento, la posibilidad de extender la aplicación del régimen de estimación directa  (85)  a este tipo específico de actas de la inspección, fundamentalmente debido a que los instrumentos o medios de los que dicho método se sirve, ya que al no estar basado en presunciones sino más bien en datos reales del obligado tributario individualmente considerado, y en función de las concretas circunstancias en las que ha realizado el hecho imponible, permiten obtener al órgano inspector actuario una medición exacta y ajustada a la realidad económica que se pretende gravar.

Mayores dificultades plantea la posible utilización de un acta con acuerdo en aquellos supuestos en los que la base imponible del correspondiente tributo se determine por el régimen de estimación objetiva  (86) ; sobre todo, porque nos encontramos ante un procedimiento de cuantificación de la base imponible caracterizado, no por perseguir un conocimiento real y efectivo de los datos del obligado tributario, sino que por el contario, se busca un conocimiento meramente indiciario de su capacidad económica a través de la aplicación de una serie de signos, índices o módulos, tales como la energía consumida, el número de trabajadores de una empresa, los kilovatios de potencia, la clase de cultivo o de ganado, etcétera, a partir de los cuales poder llegar a medir de forma presuntiva, las partidas que integran el concepto normativo de base imponible.

Aunque se trata de un régimen que tiene «carácter voluntario para los obligados tributarios», siendo únicamente utilizado por éstos cuando así se haya previsto por la normativa reguladora del tributo que se trate  (87) , creemos que cuando la Administración tributaria, en el ejercicio de sus funciones de comprobación, considere que pueden «suscitarse problemas de valoración y de aplicación de tales índices» (88) , tendrá la oportunidad, mediante una actuación conjunta con el obligado tributario a través de la utilización de un acta con acuerdo, dar solución a aquellos aspectos controvertidos que existen en relación con los criterios presuntivos utilizados para cuantificar la base imponible de una forma indiciaria, con la finalidad de conocer de la forma más aproximada posible a la realidad, aquella medición de su capacidad económica que, no pudiendo conceptuarse como cierta, habría de considerarla como alternativa a la base imponible.

Por último, nos encontramos ante el régimen de estimación indirecta  (89) , el cual constituye un método de cuantificación de la base imponible que será de aplicación, para aquellos supuestos en los que a la Administración le sea imposible realizar una comprobación de las actuaciones con transcendencia tributaria del obligado tributario; lo que en la práctica se producirá como consecuencia  (90)  de la falta de presentación de declaraciones por el obligado tributario o cuando lo haga de manera incompleta o inexacta, ofrezca resistencia, excusa, obstrucción o se niegue a la actuación inspectora  (91) , incumpla sustancialmente sus obligaciones contables o registrales  (92) , o por la desaparición o destrucción, aún por fuerza mayor  (93) , de documentos, libros y registros contables.

Así pues, en todos aquellos supuestos en los que la Administración, tras hacer uso de los medios ordinarios, no puede llegar a conocer los datos necesarios del obligado tributario, no sólo porque éste no presta la debida colaboración, sino porque la Administración tampoco cuenta con otros datos que reemplacen dicha colaboración, en este tipo de supuestos los órganos de inspección pueden proceder a la estimación indirecta de sus bases acudiendo, a estos efectos, a otros medios susceptibles de ser tomados en consideración, como son la aplicación de datos y antecedentes relevantes de los que disponga la Administración tributaria, o la utilización de elementos que indirectamente acrediten la existencia de bienes, rentas, ingresos, ventas, costes y rendimientos en el respectivo sector económico, así como la valoración de magnitudes, índices, módulos o datos  (94) .

Como puede observarse, el precepto encargado de regular la aplicación práctica del método de estimación indirecta, otorga a la Administración un cierto margen de discrecionalidad, tanto en la decisión sobre la procedencia de su aplicación, como en la selección de los criterios utilizables en el cálculo de la base imponible de los obligados tributarios a los que se aplica dicho régimen.

El hecho de que para su aplicación se requiera una situación de incertidumbre o incerteza generada por la imposibilidad de determinar la base imponible con los datos, tanto aportados por el obligado tributario como con los que obran en poder de la Administración tributaria, hacen posible que consideremos que constituye el método idóneo para hacer extensible su uso a aquellos supuestos que demanda la figura de las actas con acuerdo  (95) .

De esta manera, la actuación conjunta entre la Inspección de los Tributos y el obligado tributario por medio de esta figura, de un lado, no sólo versaría sobre aquellos medios orientativos que la ley emplea para intentar alcanzar una magnitud lo más exacta posible a la realidad de los elementos que contribuyen a la determinación de la deuda tributaria, sino que además, eliminaría la discrecionalidad administrativa a la que anteriormente aludíamos, evitando de esta manera que ocasionen controversias entre la Administración y el obligado tributario.

Sin embargo, nos planteamos si sería posible recoger la estimación indirecta en un acta con acuerdo en todas y cada una de las causas descritas en el artículo 53.1 LGT, ya que como advierte RUIZ GARCÍA, «carece, en efecto de sentido que el ordenamiento ofrezca las ventajas del acta con acuerdo al sujeto pasivo que, con alguno de los comportamientos descritos, ha impedido que la Administración pueda disponer de los datos necesarios para la determinación completa de la base imponible» (96) .

Si del precepto que regula la figura de las actas con acuerdo entendemos que existe una colaboración entre el obligado tributario con el inspector actuario, con la finalidad de alcanzar una correcta cuantificación de la base incierta, en principio, parece obvio la no utilización de esta figura, en todos aquellos supuestos basados en una ausencia de voluntad por parte del obligado tributario, concretados en una actitud, conducta o comportamiento destinado a imposibilitar la determinación del importe de la deuda tributaria; salvo que la causa que origina la incertidumbre sea debida a la desaparición o destrucción de la información por causa de fuerza mayor, en la que al no haber un incumplimiento de las obligaciones formales del obligado tributario sino más bien una circunstancia ajena a su voluntad, en estos supuestos sí que estaría justificado que el empleo del régimen de estimación indirecta quede reflejada en un acta con acuerdo  (97) .

Ahora bien, una vez que el órgano inspector actuario procede a aplicar  (98)  el régimen de estimación indirecta, por indicación del apartado primero del apartado primero del artículo 158 LGT, éste debe acompañar al acta con acuerdo que se extienda al efecto, un informe explicativo ad hoc en el que se hace constar la regularización de la situación tributaria del obligado tributario, así como el razonamiento de las causas, la situación de la contabilidad y registros obligatorios, medios elegidos, así como las estimaciones y cálculos efectuados  (99) .

No obstante, y como fiel reflejo de la subsidiariedad que acompaña a este régimen de determinación de la base imponible, nos encontramos dentro de este artículo destinado a regular el procedimiento a seguir cuando resulte de aplicación el régimen de estimación indirecta, la posibilidad de que el obligado tributario aporte aquellos datos, documentos o pruebas relacionados con las circunstancias que motivaron la aplicación de dicho método, por lo que en el hipotético caso de que ello suceda, y siguiendo las indicaciones establecidas en la letra b) del apartado tercero de este artículo 158 LGT, «se ordenará la retroacción de las actuaciones al momento en que se apreciaron las mencionadas circunstancias»; supuesto que el en caso de ocurrir, producirá la sustitución de aquella estimación indirecta que había quedado plasmada en una acta con acuerdo, por una determinación directa de la base imponible mediante los datos ciertos aportados por el obligado tributario, y a los que posteriormente deberá otorgar o no su conformidad en el acta correspondiente que se dicte al efecto de esta nueva situación  (100) .

Tras las aseveraciones realizadas, debe advertirse que además existen supuestos en los que el legislador, ante la imposibilidad de precisar cuantitativamente en la norma todos y cada uno de aquellos datos y elementos que deben integrar la base imponible como manifestación de la realización del hecho imponible, va a incorporar como magnitud destinada a informar sobre la capacidad económica del obligado tributario, no una cantidad numérica perfectamente determinada, sino un valor que aparecerá definido por el ordenamiento tributario con expresiones excesivamente vagas tales como bienes, rentas, productos, derechos, patrimonios, etcétera.

En supuestos como estos, se puede entender que nos movemos en el campo de la valoración, entendida como aquel «conjunto de actuaciones tendentes a expresar cuantitativa o monetariamente un bien no expresado en dinero» (101) , y a cuyo análisis dedicamos las líneas que a continuación siguen.

Esta idea de valoración parte de la inexistencia de una ley específica que establezca una serie de valoraciones sistemáticas, lo que lleva a que éstas se encuentren recogidas en la normativa específica de cada tributo  (102) , dando lugar a la existencia de diferentes valores fiscales para un determinado bien, producto o renta; circunstancia que a su vez explica que nos encontremos ante una de las esferas que suscitan más controversias en su aplicación práctica  (103) .

En este sentido, es necesario destacar la importancia de la LGT en este aspecto, no sólo por incorporar en su articulado diversos preceptos  (104)  que constituyen el marco configurador básico del tema de las valoraciones, sino por reconocer a la Inspección de los Tributos, dentro de sus funciones de comprobación e investigación, «la comprobación del valor de derechos, rentas, productos, bienes, patrimonios, empresas y demás elementos, cuando sea necesaria para la determinación de las obligaciones tributarias» (105) .

Nos encontramos, por tanto, ante una actividad de valoración desarrollada por la Inspección de los Tributos, y cuya finalidad no es otra que la de comprobar la exactitud de la cuantificación, no sólo de los diferentes elementos del hecho imponible representados en hechos, actos o negocios realizados por el obligado tributario en su autoliquidación tributaria, con independencia de la previa calificación que éste hubiera dado a los mismos, sino que la valoración también se hará extensible cuando el presupuesto de hecho del tributo en cuestión ha permanecido oculto y la Administración debe ejercitar las oportunas actuaciones de investigación  (106) .

A este tipo de actividad administrativa de valoración es a la que se le denomina comprobación de valores, y abarca una serie de actuaciones destinadas a concretar de manera fáctica el concepto de valor incluido por el legislador como elemento determinante de la base imponible en la configuración normativa del tributo, y que suele aparecer definido abstractamente por la norma con expresiones tales como bienes, rentas, productos, patrimonios, derechos, etcétera; de esta manera, la fijación del valor en términos monetarios será imprescindible para cuantificar con exactitud la capacidad económica del obligado tributario.

Esta comprobación de valores encuentra su reflejo normativo en el artículo 57.1 LGT cuando señala que «el valor de las rentas, productos, bienes y demás elementos determinantes de la obligación tributaria podrá comprobarse por la Administración Tributaria con arreglo a los siguientes medios:


	
a) Capitalización o imputación de rendimientos al porcentaje que la Ley de cada tributo señale.


	
b) Estimación por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de carácter fiscal […].


	
c) Precios medios en el mercado.


	
d) Cotizaciones en mercados nacionales y extranjeros.


	
e) Dictamen de peritos de la Administración.


	
f) Valor asignado a los bienes en las pólizas de contratos de seguros.


	
g) Valor asignado para la tasación de las fincas hipotecadas […].


	
h) Precio o valor declarado correspondiente a otras transmisiones del mismo bien […].


	
i) Cualquier otro medio que específicamente se determine en la ley de cada tributo».



Como puede observarse, el contenido del precepto citado no hace referencia a ningún elemento de cuantificación propiamente dicho, sino que se limita a establecer la facultad de la Administración para proceder a la comprobación de valores para verificar si en efecto se ha realizado el hecho imponible  (107) ; y a posteriori, realizar una evaluación técnica sobre el valor atribuible a tales elementos objetivos, mediante los medios de comprobación  (108)  que dispone para ello, es decir, por medio de los reflejados con carácter abierto en la enumeración ejemplificativa que contiene dicho precepto normativo.

Dada la situación de incertidumbre o incerteza que genera para el obligado tributario la aplicación práctica de las normas de valoración mencionadas  (109) , unido al amplio margen de calificación jurídica que de los hechos imputados puede realizar el órgano administrativo inspector, hace que consideremos que la valoración se constituye en el supuesto adecuado para que gocen de virtualidad práctica las actas con acuerdo  (110) , ya que como expresaba ESEVERRI MARTÍNEZ, al existir una norma jurídica en la que «no deriva de manera directa un valor que cuantifique esa renta, aquel patrimonio, o este producto concreto, sino que nos remite a medios o instrumentos que permiten tasarlos, entonces nos hallaremos ante verdaderos criterios de valoración, con la consecuencia inmediata de que en tales supuestos el particular puede proponer otros valores diferentes a los señalados por la Administración y que tenga algún fundamento consistente, pues la labor de los órganos administrativos se ha basado en una apreciación de criterio o de juicio en relación con la magnitud tributaria» (111) .

De esta manera, la importancia de la utilización de las actas con acuerdo en aquellos supuestos en los que se hace necesario llevar a cabo una comprobación de valores, reside en el hecho de que, mediante el proceso dialéctico mantenido entre las partes que forman la relación jurídico-tributaria, se va resolver el conflicto originado por la incertidumbre que ha provocado la utilización de conceptos vagos, por lo que a través de este medio consensuado es posible aproximarse, de una manera más acertada, a lo que es la determinación del valor al que hace referencia el artículo 57 LGT, esto es, al cálculo del bien.

Sin embargo, ante la concurrencia de distintas Administraciones tributarias con competencias de valoración fiscal  (112) , unido a los problemas de coordinación que existen entre los distintos niveles verticales (Administración tributaria estatal, autonómica y local) y horizontales (Administración tributaria de las distintas Comunidades Autónomas) a los que ad supra hacíamos referencia al tratar el tema referente al órgano administrativo competente para suscribir un acta con acuerdo, hacen surgir el interrogante de si el valor obtenido mediante la utilización de este tipo concreto de actas de la Inspección, debe mantenerse como único, a todos los efectos tributarios, por lo que cualquier Administración, ya sea en sentido horizontal o vertical, no va a poder valorar dos veces un mismo bien aunque afecte a tributos distintos; o si por el contrario, al poseer cada tributo una finalidad propia centrada en sus propios hechos imponibles, cada Administración puede apartarse de la valoración fijada previamente y valorar los mismos elementos del hecho imponible de una manera diferente en cada tributo.

Sin lugar a duda, nos encontramos ante el tradicional enfrentamiento entre el principio de unicidad y el principio de estanqueidad de las valoraciones, en el que sin adentrarnos en el análisis de las controversias existentes en torno a esta cuestión  (113) , sí podemos apuntar aquí los principales postulados y diferencias que existen entre ambas en nuestro ámbito jurídico. Así, respecto al primer principio mencionado, éste va a apoyar sus principales argumentos a favor de las valoraciones únicas  (114) , tanto en el principio de personalidad jurídica de la Administración y la doctrina de los actos propios, según la cual la Administración no puede ir contra sus propios actos, sino a través del procedimiento de declaración de lesividad de los mismos, como en determinados principios jurídicos con conexión con este argumento, tales como el principio de coordinación en el actuar de la Administración Pública consagrado en el artículo 103 CE, la apelación al principio de seguridad jurídica o incluso al principio de igualdad consagrado en el artículo 14 del texto constitucional.

Por su parte, el segundo de los principios mencionados ad supra, es decir el de estanqueidad de las valoraciones, en base a una interpretación del artículo 9 LGT/63 (115) , no sólo niega la existencia de un Sistema Tributario integrado por impuestos interrelacionados al entender que en cada figura podía valorarse un mismo bien de forma distinta y no trasladable a otros tributos de los cuales también fuera objeto el mismo bien, sino que además, mantiene que la existencia de una pluralidad de sujetos dificulta la posibilidad de aplicar la tesis de la personalidad jurídica única de la Administración  (116)  y al correlativo principio de que la Administración no puede ir contra sus propios actos.

A la vista de todo lo expuesto, aunque haya sido brevemente, resulta difícil pronunciarse sobre la prevalencia de uno u otro principio, por tanto, probablemente la mejor solución a la cuestión debatida sea la indicada por ESPEJO POYATO, quien considera que «si un problema no encuentra solución después de tanto esfuerzo como el que se ha dedicado a éste, quizás convenga al menos cambiar la manera de plantearlo. Una cuestión tan general como la de "valoración unitaria versus estanqueidad de valoraciones" quizás carezca de solución y, por tanto, de sentido» (117) ; pero como también asevera la citada autora, el problema existe, por lo que ante la imposibilidad de lograr un criterio único de valor, quizás sería aconsejable que puedan coexistir unos criterios que permitan una valoración unitaria en todos aquellos tributos cuya base imponible se refiera a un mismo valor, pero no cuando el concepto y el método de valoración utilizado es diferentes, o lo que es lo mismo, reconducir la valoración a cada caso concreto  (118) .

Así pues, llegados a este punto, consideramos que la efectividad real del acto de comprobación de valores por medio de la utilización de un acta con acuerdo, va a estar condicionada a que respecto a un mismo bien, derecho o servicio se aplique una idéntica valoración en todos aquellos tributos que a su vez empleen símiles reglas o criterios valorativos  (119) , amparándonos para ello en el hecho de que el obligado tributario va a confiar, en todo momento, en la certeza con la que previamente se ha valorado el elemento constitutivo del hecho imponible mediante la formalización de un acta con acuerdo, por lo que no debería de suscitarse nuevamente una actuación de valoración posterior en relación con otro tributo que contenga idéntico parámetro valorativo.

En consecuencia, la extensión de los efectos de las actas con acuerdo a otros tributos contribuye, no sólo a reforzar el principio de seguridad jurídica en su vertiente subjetiva, sino también el principio de eficacia administrativa al concretarse de forma consensual el valor con la mayor veracidad posible, con independencia de la esfera territorial que tenga atribuida la titularidad para exigir la deuda tributaria.

3.  PROCEDIMIENTO PARA LA FORMALIZACIÓN DEL ACTA CON ACUERDO

Delimitado el ámbito de aplicación subjetivo y objetivo de las actas con acuerdo, se hace imprescindible abordar en el presente apartado, las diferentes fases procedimentales necesarias para concluir el procedimiento de comprobación e investigación con un documento de este tipo en el que ha intervenido eventualmente el obligado tributario, así como el contenido que debe integrar el acuerdo procedimental preparatorio de la consiguiente liquidación administrativa para que, el diálogo mantenido entre la Administración y el contribuyente tendente a eliminar la incertidumbre, pueda ser susceptible de generar efectos vinculantes entre ambas partes.

Sin embargo, cabe resaltar que, aún tratándose de una categoría especial de actas, nos encontramos que tanto la LGT como el RGGIT  (120)  han realizado una regulación exigua de esta figura, centrada únicamente en aclarar determinados problemas esenciales referentes a su régimen jurídico, cuya solución difícilmente hubieran podido extraerse del propio ordenamiento tributario.

Por tanto, ante la ausencia de una regulación procedimental específica, la tramitación a seguir en relación a la formalización de las actas con acuerdo, será la misma que para el resto de actuaciones de comprobación o inspección  (121)  que concluyan con un acta inspectora y posterior liquidación administrativa.

3.1.  Necesidad de actividad instructora previa a la firma del acta con acuerdo

De la regulación de las actas con acuerdo contenida en el artículo 186.1 RGGIT, parece desprenderse una primera fase procedimental necesaria, concretada en una actividad administrativa instructora previa a la firma del acta, al expresar que si tras las actuaciones de comprobación e investigación el órgano inspector actuario entiende, en base a esos datos y antecedentes obtenidos, que concurre alguno de los presupuestos habilitantes del artículo 155 LGT, puede ponerlo en conocimiento del obligado tributario con la finalidad de alcanzar un acuerdo sobre los mismos  (122) .

En consecuencia, entendemos que en el desarrollo de las actuaciones de comprobación o investigación tendentes a contrastar la base imponible declarada por el obligado tributario, el equipo o unidad inspectora podrá notificar y citar al obligado tributario con el objetivo de obtener aquellos datos y pruebas necesarias que le permitan dictar el correspondiente acta que recoja el resultado de esas actuaciones, y proponiendo la oportuna regularización.

Sin embargo, en el desarrollo de esa comprobación tributaria, puede ocurrir que el órgano inspector actuario aprecie indicios de una situación de incertidumbre sobre determinados aspectos controvertidos que afectan a la determinación del hecho imponible, y cuya definición, concreción o valoración aconseja la apertura de una fase de diálogo con el obligado tributario que permita configurar la verdadera capacidad económica de este último, mediante un acuerdo procedimental cuyo contenido será incorporado al acta que al respecto se incoe.

3.2.  Iniciativa para llegar a un acta con acuerdo

Apreciada por el órgano inspector actuario la situación de incertidumbre y valorada la necesidad de fijar de común acuerdo con el obligado tributario la aplicación de un concepto jurídico indeterminado, la correcta aplicación de la norma al caso concreto, o la medición, estimación o valoración adecuada de los bienes, derechos y servicios realizados, se procede a tramitar el procedimiento inspector encaminado a formalizar un acta con acuerdo mediante una comunicación  (123)  al obligado tributario para que formule una propuesta que permita alcanzar un acuerdo, lo que vendría a constituir los primeros contactos que permitirían a las partes conocer sus respectivas posiciones de cara a un eventual acuerdo y la fase en que se practicarían las actuaciones que el Inspector actuario estimase oportunas y aquellas que propusiera el contribuyente, en aras de preparar la postrera decisión administrativa.

Aún a pesar de que dentro de la tramitación de las actas con acuerdo la fase del acercamiento de posiciones entre las partes es considerada como una de las más importantes de este procedimiento, un silencio u omisión legislativa es lo que realmente encontramos dentro de la LGT o de su desarrollo reglamentario, que nos detalle de forma específica y ordenada cuáles son los criterios que deben seguirse en el mismo, por lo que las limitadas menciones que se recogen sobre este aspecto pueden interpretarse de la manera que sigue.

El obligado tributario, por medio de esa comunicación, va a tener la posibilidad de presentar propuestas a modo de alegaciones o contrapuestas al criterio administrativo que ha ido formando el equipo o unidad inspectora, con el objetivo de llegar a un acuerdo; lo cual no significa que siempre que deban concretarse conceptos jurídicos indeterminados, apreciar los hechos determinantes para la correcta aplicación de la norma al caso concreto, o deban realizarse estimaciones, valoraciones o mediciones de aquellos elementos del hecho imponible que no puedan cuantificarse de forma cierta, nos encontremos ante un derecho al acuerdo atribuido al obligado tributario  (124)  en la tramitación del procedimiento inspector, sino que más bien, y atendiendo a la regulación reglamentaria de las actas con acuerdo, es la Inspección de los Tributos  (125)  la que inicia, en todo caso, la apertura del diálogo con el obligado tributario al apreciar la existencia de alguno de los supuestos que permiten llegar a ese acuerdo.

Lo cual tampoco es óbice para impedir que el obligado tributario haga uso del derecho a «formular alegaciones y a aportar documentos» (126) , en los que manifieste su voluntad de llegar a un acuerdo con la Inspección Tributaria, y sobre los que ésta deberá de valorar si los acepta o no, pero que en ningún caso le obliga necesariamente a iniciar la tramitación de un acta con acuerdo, aún concurriendo los presupuestos que habilitan para ello  (127) , lo que constituirá una facultad o potestad a favor de la Administración.

Si seguimos abundando en esta idea, surge la cuestión relativa al aspecto temporal, es decir, cuándo debe dirigir el obligado tributario su propuesta, ya que con carácter general, una vez finalizada la instrucción se le concede una fase de audiencia con carácter previo a la firma del acta, para que, en el plazo de diez a quince días, pueda «obtener copia de los documentos del expediente, aportar nuevos documentos y justificantes, y efectuar las alegaciones que estime oportunas» (128) .

Sin embargo, y dada la especial naturaleza de las actas con acuerdo como instrumentos encaminados a reducir la litigiosidad en el ámbito tributario en base a un acuerdo, tanto la Ley  (129)  como el Reglamento han prescindido de establecer dicho trámite en este caso, motivo por el cual podemos considerar que el diálogo mantenido por las partes constituye, en sí mismo considerado, una fase de audiencia especial, pues serán las propuestas que ambas partes presenten, las que permitirán dotar de certeza los aspectos controvertidos del hecho imponible objeto de comprobación; lo que unido a la falta de fijación normativa de un límite temporal para que el obligado tributario presente su propuesta, nos lleva a aseverar que ésta deberá ser presentada una vez que el obligado tributario ha valorado la primera propuesta de acuerdo en base a las dificultades que el supuesto pueda plantear, pues ello le permitirá «asegurar tanto el derecho de defensa como el acierto de la decisión» (130) .

3.3.  Conclusión del procedimiento: la formalización del acta con acuerdo

Una vez que el órgano funcionario actuante y el obligado tributario han fijado los términos del posible acuerdo, aquél dará por concluidas las actuaciones de comprobación e investigación por entender que los datos y antecedentes obtenidos en las mismas son más que suficientes para fundamentar la propuesta de regularización; por lo que ambas partes procederán a la formalización del acta con acuerdo, o lo que es lo mismo, a la firma del documento público que recoge el resultado de estas actuaciones y el consenso obtenido con el obligado tributario.

Sin embargo, tampoco se ha fijado ningún límite temporal que nos indique cuál es el período que tiene que transcurrir desde el inicio de las actuaciones inspectoras para que las partes puedan llegar a formalizar un acta con acuerdo; motivo por el cual, nos vemos obligados a hacer extensivo a este supuesto, no sólo el plazo máximo de duración de las actuaciones del procedimiento de inspección, fijado en doce meses desde la fecha de notificación al obligado tributario del inicio de mismo, sino además su ampliación  (131)  por otros doce meses, o la interrupción injustificada, tal y como determina el artículo 150 LGT.

Pero para que proceda la formalización de un acta con acuerdo no sólo basta con que concurran los presupuestos del artículo 155.1 LGT, o que las partes decidan formalizarla, sino que además es necesario, por exigencia del apartado tercero del artículo 155 LGT, que concurran una serie de requisitos  (132) , concretados en la autorización del órgano competente para liquidar y en la constitución de un depósito o garantía que garantice el cobro de la deuda tributaria, y que sobre la base de las menciones recogidas en el ordenamiento tributario, procedemos a examinar.

3.3.1.  Requisitos para la suscripción del acta con acuerdo

3.3.1.1.  Requisitos procedimentales

a)  Autorización del órgano competente para liquidar mediante solicitud.

Siguiendo las indicaciones contenidas en los artículos 155.3 LGT y 186.2 RGGIT, una vez que el órgano inspector ha llevado a cabo las oportunas actuaciones que permitan fijar los posibles términos del acuerdo, y con carácter previo a la suscripción del acta con acuerdo, éste debe solicitar la correspondiente autorización del órgano competente para liquidar, quien podrá otorgarla de manera previa o simultánea a la suscripción de aquella.

En base a las menciones realizadas en la LGT y en el RGGIT, debemos determinar, en primer lugar, qué órgano administrativo, dentro de la organización interna de la AEAT, es el competente para autorizar la suscripción de las actas de la Inspección de los Tributos.

De esta manera, y atendiendo a la normativa de organización interna de la AEAT, «corresponde a los Inspectores Jefes […] dictar las liquidaciones por las que se regularice la situación tributaria del obligado, así como los demás acuerdos que pongan término al procedimiento de inspección» (133) , de lo que se deduce que el encargado de la autorización le corresponderá al Inspector Jefe; siendo considerados como tales  (134) , el titular y los inspectores adjuntos de la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegación Central de Grandes Contribuyente; así como el Jefe de la Dependencia Regional de Inspección, los Inspectores Regionales Adjuntos, los Inspectores Coordinadores y el Jefe de Gestión Tributaria de dicha Dependencia Regional.

En relación con la solicitud de autorización realizada por el órgano inspector actuario, será el Inspector Jefe el que, a la vista de los términos del acuerdo alcanzado con el obligado tributario, así como de la propuesta de liquidación y sanción, que en su caso, se incluya en el acta con el acuerdo, decida si autoriza o no la suscripción de las actas con acuerdo; autorización previa o simultánea que implica una anticipación del examen por el órgano competente para liquidar del contenido del acta con acuerdo antes de que se produzca su suscripción por el inspector actuario y el obligado tributario.

En este sentido se puede afirmar que, si el Inspector Jefe considera que el acuerdo no reúne alguno de los requisitos exigidos por la normativa tributaria o su reglamento de desarrollo, o considera que la instrucción es defectuosa porque los elementos objeto de regularización no encajan dentro de los presupuestos que habilitan para formalizar un acta de estas características, expresará su negativa a formalizar un acta con acuerdo negando la autorización.

Por lo que a «sensu contrario», se podría decir que si el acta con acuerdo ha sido suscrita por las partes  (135) , es porque el órgano administrativo competente para liquidar ha decidido adherirse y vincularse al contenido del acta otorgando dicha autorización, lo que a su vez provocará en el obligado tributario la seguridad y certeza de que los términos en ella expresados no van a ser objeto de modificación posterior, salvo que se perciba la necesidad de subsanar errores materiales.

Sin embargo, nada se dice sobre cuáles serían los efectos que produciría si, a la fecha fijada para la firma del acta con acuerdo, el Inspector Jefe no ha autorizado de manera expresa tal suscripción, por lo que en base a las consideraciones realizadas, la ausencia expresa de autorización debería ser considerado como una manifestación negativa a que dicha acta sea suscrita, lo que a su vez conllevaría la falta de perfeccionamiento del acuerdo que la correspondiente acta de la Inspección contiene  (136) .

b)  Constitución de depósito, aval de carácter solidario o certificado de seguro de caución en cuantía suficiente para garantizar el cobro de la deuda tributaria.

Con el objetivo de que el obligado tributario no interviniera en el procedimiento inspector con la intención de buscar una reducción en la posible sanción que pudiera serle impuesta, pero sin intención de realizar posteriormente el pago que se recoge en el acta con acuerdo  (137) , el legislador tributario condicionó la firma de esta categoría específica de actas de la Inspección de los Tributos, a que con carácter previo a la misma, el obligado tributario hubiera procedido a constituir un depósito o garantía, en cualquiera de las modalidades previstas en la ley, de cuantía suficiente para cubrir la cuota, intereses de demora  (138)  y recargos de la deuda tributaria y de la sanción  (139) , y de esta manera asegurar el cobro de las cantidades debidas de la posterior liquidación tributaria.

En este sentido, en el momento en que se comunica al obligado tributario el lugar y la fecha para la firma del acta con acuerdo, el inspector actuario deberá de comunicarle  (140)  además el importe por el que debe constituir el depósito, certificado de seguro de caución o aval de carácter solidario, que deberán ser constituidos y acreditados con carácter previo a la firma del acta  (141) , siguiendo los requisitos establecidos por el apartado quinto del artículo 186 RGGIT  (142)  en función del tipo de garantía aportada, de la manera que a continuación sigue.

Si el obligado tributario constituye un depósito, que debe de cubrir el importe total de la deuda tributaria y, en su caso de la sanción, éste deberá acreditar fehacientemente su constitución mediante la presentación del respectivo justificante ante la Caja General de Depósitos o en cualquiera de sus sucursales.

En el caso de que el obligado tributario decida formalizar una garantía consistente en aval  (143)  o seguro de caución  (144) , que cubra el importe total de la deuda tributaria, de la sanción y el veinte por cien de ambas cantidades, de duración indefinida y a disposición del órgano competente para liquidar, deberá de acreditarla fehacientemente mediante la aportación del certificado de la entidad de crédito, sociedad de garantía recíproca o entidad aseguradora.

Como puede observarse, existe un cierto paralelismo entre los medios de garantía elegidos por la Administración para el fraccionamiento y aplazamiento del pago de la deuda ante la Hacienda Pública, con los medios de garantía que contienen las actas con acuerdo, quizás porque todos ellos se caracterizan, no sólo por su mayor sencillez de constitución sino, sobre todo, por la mayor facilidad y efectividad de su realización.

Es preciso mencionar, que si llegado el momento señalado para la suscripción del acta con acuerdo, el obligado tributario no ha acreditado previamente de forma fehaciente la constitución del depósito o de la garantía, el órgano inspector actuario, ex artículo 186.6 RGGIT, «entenderá que ha desistido al formalización del acta con acuerdo», por lo que ésta dejará de tener validez, debiéndose extender al respecto un acta de disconformidad, a no ser que el obligado tributario, como tendremos ocasión de examinar posteriormente, solicite un aplazamiento de la fecha fijada para la firma.

Por último, éste requisito impuesto por la Ley ha planteado la cuestión de que el mismo podría conducir a una vulneración del principio de igualdad formal, ya que como advierte sobre este aspecto, CALVO ORTEGA, «puede constituir una dificultad para personas que no puedan presentar fácilmente estas garantías», proponiendo a su vez que «si esta exigencia de garantía implica una desconfianza previa, hubiese sido más lógico limitar la interlocución a tales acuerdos a los sujetos pasivos que tuviesen un historial tributario aceptable y que no hubiesen actuado anteriormente con dolosidad» (145) .

No obstante, consideramos que el hecho de limitar su acceso a determinados obligados tributarios que puedan satisfacer el requisito exigido, no se trata de una discriminación arbitraria, que de haber sido el caso sí menoscabaría el principio de igualdad en su dimensión formal, sino que por el contrario, se trata de una decisión legislativa fundada en un criterio justificado, el cual se encuentra contenido en el propio artículo 155, apartado tercero, letra b), que no es otro que el de «garantizar el cobro de las cantidades que puedan derivarse del acta» (146) . Por lo tanto, no se verá infringida la igualdad formal, en la medida en que se permite acceder a la suscripción de este tipo de actas a todos los sujetos que cumplan el supuesto normativo.

3.3.1.2.  Requisitos formales: extensión de las actas con acuerdo en modelos oficiales

Aunque la LGT no exige ningún tipo de requisito formal respecto a las actas de la inspección, el artículo 176.4 RGGIT va a imponer a la Inspección de los Tributos de la AEAT el deber de extender «las actas en modelos oficiales aprobados al efecto por cada Administración tributaria», precisando además en su párrafo segundo que, «si por su extensión no pudiera recogerse en el modelo de acta todas las circunstancias que deban contener en ella, estas se reflejarán en un anexo que formará parte del acta a todos los efectos y que se formalizará también en modelo oficial».

Ante esta obligación impuesta a los órganos de inspección de extender las actas en modelos oficiales, la Resolución de 29 de noviembre de 2007, de la Dirección General de la Agencia Estatal de la Administración, por la que se aprueban los modelos de acta de la Inspección de los Tributos  (147) , va regular en sus Anexos los tres modelos de actas que corresponden con las tres categorías de actas contempladas en el ordenamiento tributario, así como las instrucciones sobre la forma de cumplimentar los distinto modelos de actas.

En este sentido, la Inspección de los Tributos utilizará el modelo A11 para extender las actas que procedan cuando la Administración tributaria concrete la aplicación de conceptos jurídicos indeterminados, resulte necesaria la apreciación de los hechos determinantes para la correcta aplicación de las normas al caso concreto, o sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o características relevantes para la obligación tributaria que no puedan cuantificarse de forma cierta, mediante un acuerdo con el obligado tributario  (148) .

Debemos precisar respecto al requisito legal de formalizar un anexo en el que se recojan todas aquellas actuaciones que deben constar en el acta y que por su extensión no pudo recogerse, que se trata de un requisito de escasa utilidad práctica, puesto que a la hora de confeccionar las actas, la Inspección de los Tributos suele, en la mayoría de los supuestos, utilizar los sistemas informáticos de la AEAT, superándose con ello el límite físico que supone emplear modelos previamente impresos con espacios en blanco o punteados, por lo que a través de estas herramientas informáticas, estos espacios tendrán la extensión variable que en cada momento sea precisa, en función del texto que se incorpore en ellos.

La confección de las actas en modelos oficiales exige además que éstas sean impresas en papel, en donde figure el escudo nacional y el logotipo de la AEAT, que el contenido de las actas se recoja en hojas separadas, que irán numeradas consecutivamente y cuyo número será variable en función de la extensión del acta, debiendo constar además, el número que, con carácter único, se asigne a cada acta para su identificación.

3.3.2.  Contenido de las actas con acuerdo

El contenido básico que toda acta de la Inspección de los tributos debe contener, sea del tipo que sea, se encuentra regulado en el artículo 153 LGT  (149) , aunque de manera no acotadora, al preverse en su letra h) que podrán incorporarse las demás menciones «que se establezcan reglamentariamente».

Con el propósito de servir de complemente a este contenido mínimo, el legislador introdujo el resto de menciones complementarias que deben incorporarse a las actas de la Inspección de los Tributos, recogidas en el artículo 176 RGGIT  (150)  bajo la denominación «actas de la inspección».

Sin embargo, en el caso de actas con acuerdo, y dada su especial peculiaridad, además de lo indicado por estos preceptos normativos, el apartado segundo del artículo 155 LGT  (151) , van a configurar una serie de requisitos extras con el objetivo de otorgar legalidad al acuerdo que alcancen las partes, y así no dejarlo a la libre voluntad de las mismas.

De la integración de todos los preceptos ad supra mencionados, resultará el contenido de las actas con acuerdo, permitiéndole constituirse en el medio documental a través del cual el órgano inspector actuario recoge «el resultado de las actuaciones inspectoras de comprobación e investigación, proponiendo la regularización que estimen procedente de la situación tributaria del obligado o declarando correcta la misma» (152) ; contenido que puede concretarse sucintamente, siguiendo los preceptos y el modelo A11 anteriormente reseñados, en las menciones que a continuación siguen.

1) Datos identificativos del acta con acuerdo, del depósito o garantía y de los sujetos que intervienen en su formalización.

Al tratarse de actuaciones en las que se documentan el resultado de la situación tributaria del obligado tributario, las actas con acuerdo deberán necesariamente identificar la identidad de éstos a través de su nombre y apellidos o razón o denominación social completa, número de identificación fiscal, y además el domicilio tributario del interesado  (153) .

Si en estas actuaciones de comprobación o investigación se han desarrollado mediante representante legal, el acta que se extienda a estos efectos, debe igualmente identificar la persona con la que la Inspección de los Tributos entiende dichas actuaciones, indicando al respecto su nombre y apellidos, número de identificación fiscal, así como el carácter o representación con que interviene en las mismas.

De igual modo al indicado para el obligado tributario, en el acta con acuerdo debe identificarse al inspector actuario mediante su nombre y apellidos, así como con el número de registro personal, aunque sobre este último requisito no exista ninguna previsión normativa al respecto.

Aunque tampoco se exija ni por la LGT ni por el RGGIT, la Resolución «ad supra» citada, requiere que en las actas de la Inspección de los Tributos figure el lugar de formalización de la misma, por lo que al igual que sucede con el resto de las actuaciones inspectoras, éstas podrán llevarse a cabo en cualquiera de los lugares en los que pueden realizarse las actuaciones del procedimiento de inspección, por lo que en conformidad al artículo 151.1 LGT, estos lugares quedarán restringidos o al domicilio fiscal del obligado tributario, o en el domicilio, despacho u oficina de su representante, o al lugar donde se realicen total o parcialmente las actividades gravadas, o en las oficinas de la Administración tributaria, o, en general, en cualquier lugar donde exista una prueba, siquiera parcial, del hecho imponible o del presupuesto de hecho de la obligación tributaria.

Respecto a la fecha de su formalización, el acta con acuerdo no sólo consignará la fecha del inicio de las actuaciones de comprobación e investigación, sino que además deberá reflejar las distintas circunstancias que han influido en el cómputo del plazo máximo de duración de las actuaciones  (154) .

Asimismo, y para que el obligado tributario tenga la certeza de que el contenido del acta con acuerdo que va a suscribir no va a ser modificado, se requiere que en esta categoría específica de actas figure la fecha en la que el Inspector Jefe ha autorizado la suscripción de la misma.

Por último, se hará constar si la garantía aportada consiste en depósito, aval de carácter solidario o seguro de caución, indicando la fecha de constitución y el número de referencia del justificante que lo acredita.

2) La situación de la contabilidad y registros obligatorios a efectos fiscales del obligado tributario.

En todos aquellos supuestos en los que al obligado tributario se le impone el deber de cumplir obligaciones contables y registrales, y siempre que éste deber afecte tanto a la obligación tributaria como al período que se está siendo objeto de comprobación o investigación, deberá de hacerse constar en el acta con acuerdo la situación en la que se está llevando a cabo la contabilidad y la conservación de los libros o registros obligatorios exigidos por la normativa tributaria, así como si el inspector actuario aprecia deficiencias o anomalías al respecto que puedan incidir en la resolución del procedimiento inspector, o posibles infracciones tributarias de las tipificadas en el artículo 200 LGT.

3) Los presupuestos que fundamenten la aplicación, estimación, valoración o medición realizada, así como los elementos de hecho resultantes de las actuaciones inspectoras que tengan trascendencia para la regularización de la situación tributaria del interesado mediante acuerdo con el obligado tributario, y la fundamentación jurídica y cuantificación de la propuesta de regularización.

Se trata de una imposición al órgano inspector actuario de expresar, en la respectiva acta con acuerdo que se formalice, los elementos objetivos y subjetivos del hecho imponible. De esta manera, el elemento objetivo consignado en el acta objeto de comprobación o inspección, debe de hacer referencia a los cuatro aspectos distintivos del mismo, concretados en el aspecto material, espacial, temporal y cuantitativo, o lo que es lo mismo, que en el acta con acuerdo figure el hecho, acto, negocio, estado o situación que se grava como manifestación de capacidad económica, y que podrá variar según el impuesto que se compruebe, la cuantía, volumen o intensidad, dónde se entiende realizado y, la precisión exacta del momento de su realización. Pero la realización del hecho imponible debe estar vinculado a la sujeto concreto al que la ley considera como su realizador y al que se le impone la prestación.

De esta manera, estos hechos y circunstancias objeto de regularización habrán de estar pormenorizadamente expuestos en el acta que se formalice; pero se exige, además, que se indiquen las normas jurídicas que le son de aplicación y sus consecuencias jurídicas, o lo que es lo mismo que se motiven los fundamentos de derecho en los que se basa la regularización  (155) .

Debida motivación que cobra especial importancia en el supuesto de las actas con acuerdo  (156) , en donde no sólo deberá fundamentar que concurre alguno de los presupuestos habilitantes del artículo 155 LGT para llegar a un acuerdo con el obligado tributario, sino que además deberá de hacerse extensible a los razonamientos, operaciones y métodos que se han tenido presentes tanto en la apreciación del concepto jurídico indeterminado, la apreciación de la norma jurídica al caso concreto, o en las mediciones, estimaciones o valoraciones realizadas para cuantificar la base imponible.

4) La existencia o no, en opinión del actuario, de indicios de la comisión de infracciones tributarias.

Si tal y como se desprende del artículo 145.1 LGT, el objeto del procedimiento de inspección es el «comprobar e investigar el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias», parece, en principio, comprensible que si el órgano inspector, que lleva a cabo dichas actuaciones, aprecia durante la regularización de la situación tributaria del obligado tributario, indicios de que su conducta puede ser calificada o no como infracción tributaria, refleje estas circunstancia en el respectivo acta con acuerdo que se dicte.

De esta manera, y como examinaremos en un apartado posterior dedicado a la imposición de sanciones en las actas con acuerdo, a cuyo análisis remitimos, si el equipo o unidad de inspección considera que esta conducta es constitutiva de infracción tributaria, deberá de consignar, los elementos de hecho, fundamentos jurídicos y cuantificación de la propuesta de sanción que en su caso proceda, es decir, al tratarse de un juicio sobre la reprochabilidad de la conducta del obligado tributario, y como exigencia de seguridad jurídica, se le va a exigir al inspector actuario que motive pormenorizadamente en el acta tanto las razones, como el contenido y el alcance de la sanción que propone, a la que le será de aplicación la reducción del 50 por ciento que prevé el artículo 188.1 LGT, así como la renuncia a la tramitación separada del procedimiento sancionador.

Del mismo modo, si el inspector actuario no considera que existen indicios de que la conducta del obligado tributario puede ser calificada como infracción tributaria, también deberá de reflejarlo en el acta, lo cual no obsta para que el Inspector Jefe pueda solicitar el inicio del procedimiento sancionador, siempre que, y por indicación del artículo 209.1 LGT, se le notifique al obligado tributario el inicio del mismo antes de que transcurran los tres meses de caducidad contados desde la notificación de liquidación o desde la fecha en la que ésta se entiende notificada de manera tácita  (157) .

5) El detalle numérico de la propuesta de liquidación que resulte de la regularización de la situación tributaria del obligado tributario.

Llama la atención que tanto la LGT como el RGGIT utilicen de forma indistinta, a lo largo de su articulado, la expresión propuesta de regularización y propuesta de liquidación, sin que en estos textos normativos exista ningún precepto que los diferencie, lo que da la impresión de que ambos conceptos están íntimamente unidos, pues tal y como se desprende del artículo 154.1 LGT, en el seno de un procedimiento de inspección se procede «en su caso, a la regularización de la situación tributaria del obligado mediante la práctica de una o varias liquidaciones», lo que a «sensu contrario», vendría a significar que mediante la liquidación propuesta en la respectiva acta que se incoe se va a regularizar la situación tributaria del obligado tributario.

Sin embargo, consideramos que, aunque en la teoría nos encontramos ante dos soluciones alternativamente válidas desde el punto de vista jurídico-tributario, en la práctica se trataría de dos figuras totalmente distintas ya que, mientras que la propuesta de regularización se refiere más bien a la acción por la que se corrige la situación tributaria del obligado tributario por otra más acorde con su verdadera capacidad económica, la propuesta de liquidación tributaria por su parte, vendría a ser el medio utilizado para regularizar o corregir dicha situación tributaria.

Tras esta breve reflexión, debe indicarse, en términos generales, que el acta con acuerdo deberá de contener siempre una propuesta de liquidación en la que se propone o no una regularización de la situación tributaria del obligado tributario.

Así, de una parte, puede suceder que el inspector actuario considere correcta la autoliquidación presentada por el obligado tributario, por lo que el acta con acuerdo que incoe no contendrá una regularización, pero sí una propuesta de liquidación que coincidirá con lo declarado por el obligado tributario.

Pero de otra parte, también puede suceder que el órgano inspector considere que en dicha autoliquidación deben ser corregidos los elementos del hecho imponible, por lo que la propuesta de liquidación contenida en el acta resultará una regularización en la que se expresarán la cuota tributaria, los recargos, los intereses de demora, la deuda tributaria a ingresar o a devolver y la sanción reducida, que a su vez, derivarán en una cantidad a ingresar o a devolver.

6) El carácter provisional o definitivo de la liquidación cuya propuesta se incorpora al acta.

Aunque será objeto de estudio en el apartado dedicado al carácter provisional o definitivo de la liquidación derivada del acta con acuerdo, podemos adelantar que los actos de liquidación que deriven del respectivo acta con acuerdo que se formalice, pueden tener un carácter provisional o definitivo  (158) , en función de la posibilidad o no de que exista un nuevo pronunciamiento por parte de la Administración tributaria.

De esta manera, tal y como se desprende de su denominación, la liquidación definitiva resultará inmodificable por la propia Administración Tributaria en un procedimiento posterior de aplicación de los tributos, pues de ella derivarán una serie de derechos y obligaciones para los obligados tributario; mientras que en la liquidación provisional, la Administración se reserva la facultad de llevar a cabo en un momento posterior comprobaciones más precisas para, dentro de unos determinados plazos, y una vez realizadas, adoptar su decisión última.

Por su parte, el artículo 101.3 a) LGT califica como definitivas las liquidaciones «practicadas en el procedimiento de inspección previa comprobación e investigación de la totalidad de los elementos de la obligación tributaria». Por el contrario, serán liquidaciones provisionales todas las demás, permitiéndose de manera concreta que se puedan dictar en el procedimiento inspector otra serie de liquidaciones provisionales, y a las que el artículo 101.4 LGT da contenido al señalar las siguientes:


«a) cuando alguno de los elementos de la obligación tributaria se determine en función de los correspondientes a otras obligaciones que no hubieran sido comprobadas, que hubieran sido regularizadas mediante liquidación provisional o mediante liquidación definitiva que no fuera firme, o cuando existan elementos de la obligación tributaria cuya comprobación con carácter definitivo no hubiera sido posible durante el procedimiento […]

b) cuando proceda formular distintas propuestas de liquidación en relación con una misma obligación tributaria. Se entenderá que concurre esta circunstancia cuando el acuerdo al que se refiere el artículo 155 de esta ley no incluya todos los elementos de la obligación tributaria, cuando la conformidad del obligado tributario no se refiera a toda la propuesta de regularización, cuando se realice una comprobación de valores y no sea el objeto único de la regularización y en el resto de supuestos que estén previstos reglamentariamente».



7) Manifestación de la conformidad del obligado tributario con la totalidad del contenido del acta con acuerdo.

La propuesta de liquidación por la que se regulariza la situación tributaria del obligado tributario debe ser afirmada mediante su conformidad a la totalidad del contenido del acta con acuerdo, por tanto, dicha conformidad se extiende expresamente al fundamento de la aplicación, estimación, valoración o medición realizada y a los elementos de hecho, fundamentos jurídicos y cuantificación de la propuesta de liquidación y de sanción contenidas en el acta, lo que implica la veracidad de lo incoado en ella y el carácter vinculante para cada una de las partes de la relación jurídico-tributaria que intervienen en su formación.

No obstante, con esto no estamos afirmando que la conformidad sea un mero acto de adhesión del obligado tributario, «en los casos en los que ha sido descubierto de plano» (159) , a la propuesta de regularización formulada unilateralmente por el inspector actuario sobre los datos que se han obtenido durante el desarrollo de las actuaciones de comprobación e inspección, pues afirmar esto sería otorgar a las actas con acuerdo el sustrato del que se nutre la categoría de actas que llevan dicha calificación, sino que más bien, lo que quiere resaltar esta conformidad es la aceptación de la regularización de su situación tributaria, pues la misma concuerda con la fijada conjuntamente con el órgano inspector actuario.

En prueba de conformidad con la totalidad del contenido del acta con acuerdo, y que queda regularizada la situación tributaria del obligado tributario, éste deberá de firmarla, quedando un ejemplar en poder del mismo.

8) Trámites posteriores al acta con acuerdo.

Una vez formalizada el acta en la que se recogen los resultado de las actuaciones de comprobación e investigación, y se propone la liquidación que se estima procedente, el procedimiento propiamente dicho finalizará «mediante liquidación del órgano competente para liquidar» (160) ; de tal manera, que el acto de liquidación se produce como acto presunto en las actas con acuerdo si transcurre el período de 10 días previsto en la ley sin que se le notifique al obligado tributario acuerdo del órgano competente para liquidar, rectificando los errores materiales que pudiera contener la misma.

Además, en las actas de la Inspección de los Tributos debe indicarse los recursos o reclamaciones que podrán imponerse contra la liquidación que derive de este tipo de actas, el órgano ante el que hubieran de presentarse y el plazo para interponerlo, pues contra las actas no cabe recurso alguno por ser un acto de mero trámite.

Es por ello, que en las actas con acuerdo se hace mención que, contra la liquidación y la sanción producidas conforme a las propuestas contenidas en este tipo de actas no cabrá interponer recurso de reposición ni reclamación económico-administrativa, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 155.6 LGT, y que tendremos oportunidad de examinar posteriormente con detenimiento, cuando hagamos referencia a la impugnación de esta categoría de actas.

3.3.3.  Acuerdo total o parcial: el carácter provisional o definitivo de la liquidación derivada del acta con acuerdo

La formalización de un acta con acuerdo obliga a analizar si para que ésta puede suscribirse es necesario que el acuerdo referido en el artículo 155 LGT debe ser total  (161) , por abarcar la totalidad de los elementos regularizados de la obligación tributaria, o si por el contrario éste puede ser parcial al contener varios elementos de la obligación tributaria objeto de liquidación  (162) ; pues la determinación de este aspecto condicionará posteriormente el carácter provisional o definitivo de las liquidación que derive de las actas que se dicten.

Y es que a la terminación del procedimiento de inspección cabe una doble posibilidad, o bien que el acuerdo se limite únicamente a los presupuestos tasados del ámbito de aplicación de las actas con acuerdo, como son la aplicación de un concepto jurídico indeterminado, la apreciación de hechos determinantes, o la medición, estimación o valoración del artículo 155.1 LGT, por lo que se suscribiría una única acta con acuerdo; o bien que esas mismas actuaciones de comprobación e investigación recaigan además sobre determinados aspectos de la regularización de la situación del obligado tributario no subsumibles en los anteriores, por lo que la finalización del procedimiento se llevará a cabo por medio de un acta de conformidad o disconformidad, en función del grado de aceptación que el obligado tributario realice a la propuesta de regularización.

Como puede observarse, puede existir una combinación de las actas con acuerdo con los distintos tipos de actas de las Inspección de los tributos, previstas en el apartado octavo del artículo 186 RGGIT  (163) , y de los que podemos resumir de la manera que a continuación sigue.

En primer lugar, junto a la suscripción del acta con acuerdo, nos encontraríamos con la formalización de un acta de conformidad o disconformidad, en virtud de que el obligado tributario haya manifestado su conformidad o disconformidad al resto de elementos regularizados de la obligación tributaria no susceptibles de ser incluidos en los presupuestos habilitantes que dan lugar al acuerdo. De esta manera, en el acta de conformidad o de disconformidad se incluirán todos los elementos de la obligación tributaria objeto de regularización, incluidos los referidos al acta con acuerdo, minorándose de la cuota tributaria contenida en estas la cuota resultante de la liquidación propuesta en el acta con acuerdo.

Una segunda posibilidad sería aquella en la que el obligado tributario presta una conformidad parcial resultando de la propuesta derivada una cantidad a devolver o a ingresar.

Si de la propuesta derivada de los hechos a los que el obligado tributario ha prestado su conformidad parcial deriva una cantidad a ingresar, junto al acta con acuerdo, al mismo tiempo se formaliza un acta de conformidad y otra de disconformidad. De esta manera, el acta con acuerdo y el acta de disconformidad recogerán los elementos de la obligación tributaria a los que el obligado tributario haya expresado su aceptación a la regularización propuesta, mientras que el acta de disconformidad recogerá la totalidad de los elementos de la obligación tributaria regularizados, minorándose de la propuesta de liquidación que resulta de este tipo de acta, las cuotas de las propuestas de liquidación del acta con acuerdo y del acta de conformidad.

Si de la propuesta derivada de los hechos a los que el obligado tributario ha prestado su conformidad parcial deriva una cantidad a devolver, junto al acta con acuerdo se formalizará únicamente un acta de disconformidad que contendrá todos los elementos regularizados de la obligación tributaria, minorándose de la propuesta de liquidación que resulta de este tipo de acta, la cuota de la propuesta de liquidación del acta con acuerdo.

En relación al carácter provisional o definitivo de la liquidación derivada de la combinación de actas, nos encontramos que en aquellos supuestos en los que la propuesta de regularización, sólo contiene elementos susceptibles de encaje en los presupuestos habilitantes que dan lugar a la formalización de las actas con acuerdo, la liquidación en estos casos será definitiva  (164) , por lo que firmada el acta con acuerdo, se entenderá dictada y notificada la misma si transcurridos diez días desde el siguiente a la fecha de la suscripción no se le notifica al obligado tributario la rectificación de los errores materiales que el acta con acuerdo pudiera contener.

En cambio, en los supuestos de combinación de actas con acuerdo con acuerdo con actas de disconformidad o disconformidad, la liquidación que derive del acta con acuerdo será provisional, ex artículo 101.4 b) LGT  (165) , por no alcanzar a todos los elementos regularizados como consecuencia de las actuaciones inspectoras.

3.3.4.  Firma de las actas con acuerdo

Una vez fijados y autorizados por el Inspector Jefe los términos del acuerdo, así como acreditada la constitución del depósito o garantía, podrá procederse a perfeccionar el acta con acuerdo mediante la firma del funcionario competente y del obligado tributario o la persona que comparezca en su representación  (166) , excepto en los supuestos regulados por el artículo 185.2 RGGIT  (167) , en los que las actas serán firmadas únicamente por el funcionario, siendo estos casos los que a continuación siguen.

En primer lugar, puede ocurrir que el obligado tributario, compareciendo en el lugar y hora fijado para la firma del acta con acuerdo, exprese que no sabe o que no puede firmar, circunstancia ésta que deberá de hacerse constar en el acta con acuerdo que se incoe, debiéndose de entregar un ejemplar de la misma al obligado tributario.

Como puede observarse, la falta de firma por parte del obligado tributario planteará un problema de prueba respecto de la conformidad otorgada a la integridad del acta con acuerdo, como de la notificación del acta, que en cierta medida puede salvarse, por los efectos probatorios que la naturaleza de documento público le confiere a las actas de la Inspección de los Tributos.

En segundo lugar, también puede ocurrir que compareciendo el obligado en el lugar y hora señalado para la suscripción del acta con acuerdo, éste se niegue a firmarla, esta circunstancia deberá ser recogida en el acta de disconformidad que necesariamente se formalice al respecto, y en donde se entregará un ejemplar al obligado tributario o a su representante, pero dado que la notificación del acta con acuerdo se produce por la firma, el rechazo a su suscripción será considerado como un rechazo a la notificación, lo que a su vez implicará que se tenga por efectuada esta última  (168) .

Por último, también puede ocurrir que el obligado tributario no comparezca para la firma del acta con acuerdo, circunstancia que deberá ser recogida en el acta de disconformidad que necesariamente se formalice al respecto, y en donde se notificará un ejemplar al obligado tributario o a su representante, considerándose como dilación no imputable a la Administración el tiempo que transcurra desde la fecha en que debió comparecer hasta la que efectivamente se notifique la misma con la firma.

Esta notificación del acta deberá de practicarse en el domicilio fiscal del obligado tributario o su representante, en el centro de trabajo, en el lugar donde se desarrolle la actividad económica o en cualquier otro adecuado a tal fin  (169) ; y de no hallarse ni el obligado tributario ni su representante presentes en el momento de la entrega, podrá hacerse cargo de la misma cualquier persona que se encuentre en esos lugares y acredite su identidad, así como los empleados de la comunidad de vecinos o de propietarios donde radique el domicilio fiscal del obligado tributario o su representante  (170) .

Sin embargo, si no es posible efectuar la notificación por causas no imputables a la Administración Tributaria, la citación para ser notificados, se realizará por comparecencia por medio de anuncios publicados en el Boletín Oficial del Estado o en los Boletines de las Comunidades Autónomas o provincias  (171) .

Sin embargo, queda pendiente determinar quién es el «funcionario» al que el reglamento le otorga la competencia para la firma de las actas con acuerdo, por lo que debemos determinar, en base a las normas que regulan la organización interna de la AEAT, quién es la persona encargada de suscribir el acta con acuerdo de entre aquellas que componen el órgano administrativo que ha desarrollado las oportunas actuaciones de comprobación e inspección.

Así, dentro de las Dependencias de Control Tributario y Aduanero de la Delegación Central de Grandes Contribuyentes, la firma de las actas con acuerdo corresponderá a los Jefes de Equipo Coordinadores y Jefes de Equipo, al ser estos los funcionarios que dirigen los Equipos Naciones de Inspección  (172) .

No obstante, estos Jefes de Equipo Coordinadores y Jefes de Equipo podrán asignar la firma de un acta con acuerdo a los Inspectores integrantes del Equipo que hubieran realizado de manera efectiva las actuaciones de comprobación, pero reservándose aquellos el visto bueno a la formulación de la propuesta de regulación contenida en el acta, que deberá de aparecer reflejada en el expediente como requisito para poder presentar las propuestas de regulación contenidas en las actas a la firma de los obligados tributarios  (173) .

Por lo que se refiere a las Dependencias Regionales de Inspección de las Delegaciones Especiales de la AEAT, las actas con acuerdo serán firmadas por el Jefe del Equipo, Unidad Regional o Unidad de Inspección que haya realizado las correspondientes actuaciones de comprobación e investigación; o por el Jefe o Subjefe a cargo de la Unidad, el Inspector adjunto o Subinspector cuando se haya encomendado a un Inspector adjunto, al Jefe de la Unidad o a un Subinspector la realización de la totalidad de las actuaciones de comprobación e investigación sobre un determinado obligado tributario  (174) .

También en estas Dependencias Regionales de Inspección, los Jefes de Equipo o Unidad de Inspección podrán asignar la firma de las propuestas de regularización resultantes de las actuaciones de comprobación e investigación, tanto a los Inspectores adjuntos como al Subdirector o Subdirectores, que hubieren realizado de manera efectiva la totalidad de las actuaciones de comprobación e investigación, pero reservándose aquellos el visto bueno a la formulación de la propuesta de regulación contenida en el acta  (175) .

4.  EFECTOS QUE DERIVAN DE LA FORMALIZACIÓN DE UN ACTA CON ACUERDO

Concluido el procedimiento de comprobación e inspección con un acta con acuerdo, ésta va a producir una serie de efectos jurídicos tanto para el obligado tributario como para la Administración tributaria, a cuyo análisis dedicamos el presente apartado.

4.1.  La obligación de pago

Transcurridos diez días, desde el día siguiente a la fecha de suscripción del acta con acuerdo, sin que el obligado tributario haya recibido notificación por la que el órgano competente para liquidar corrige los errores materiales que el acta pudiera contener, la propuesta de liquidación que ésta contiene adquiere firmeza, y en consecuencia producirá en el obligado tributario la obligación de efectuar el ingreso del importe de la deuda acordada en el plazo indicado.

De esta manera, confirmada que la propuesta de liquidación es a ingresar, y en el supuesto de que el obligado tributario ha constituido un depósito, puesto que deberá de cubrir la deuda liquidada y, en su caso, la sanción impuesta, éste se aplica de forma automática a dichas cantidades  (176) ; y si no se ha constituido éste, la Inspección de los Tributos entregará al obligado tributario los documentos necesarios para realizar el pago  (177) , advirtiéndole que «en caso de incumplimiento se procederá al embargo de sus bienes y derechos sin más trámite en virtud de la misma providencia de apremio dictada en relación con el obligado al pago sin necesidad de nueva notificación de aquélla» (178) .

Si por el contrario, el obligado tributario ha formalizado un aval o un seguro de caución a disposición del Inspector Jefe por el importe de las cantidades derivadas del acta más un veinte por ciento de las mismas, junto con la suscripción del acta con acuerdo se le entregará una carta de pago para que efectúe el ingreso en período voluntario en el plazo establecido por artículo 62.2 LGT para las liquidaciones administrativas, o en el plazo fijado en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento  (179)  si el obligado tributario lo hubiera solicitado con anterioridad a la finalización del dichos plazos.

De esta manera, si la notificación de la liquidación se realiza entre los días uno y quince de cada mes, el obligado tributario deberá de realizar el ingreso desde su recepción hasta el día veinte del mes posterior, y si éste fuere inhábil, el día siguiente hábil.

En cambio, si la notificación de la liquidación se realiza entre los días dieciséis y último de cada mes, el obligado tributario deberá de efectuar el ingreso desde su recepción hasta el día cinco del segundo mes posterior, y si éste fuere inhábil, hasta el día siguiente hábil.

Efectuado el ingreso de las cantidades en período voluntario, el órgano competente para liquidar devolverá al obligado tributario el documento en que se formalice la garantía. Pero si por el contrario, no ingresa la deuda y la sanción que deriva del acta con acuerdo dentro del plazo voluntario de ingreso, se pondrá a disposición del Inspector Jefe el documento en el que se recoge el aval o seguro de caución para su recaudación mediante el procedimiento de apremio, procediéndose «contra sus bienes en virtud de la providencia de apremio dictada en relación con el obligado al pago sin necesidad de nueva notificación» (180) .

En el supuesto de que se produzca por parte del Inspector Jefe una rectificación de la propuesta de liquidación por apreciar errores materiales, en virtud del apartado séptimo del artículo 186 RGGIT  (181) , puede acaecer que la rectificación suponga una reducción o un aumento del importe que figura en el acta suscrita con acuerdo, por lo que de la misma manera que realizábamos para el pago en el período voluntario, debemos distinguir en este supuesto en función de si se ha formalizado un depósito o una garantía.

Así, si se formaliza un depósito y el importe liquidado es superior al depositado, tras aplicar la cantidad depositada al pago de la deuda, se procederá a la devolución del exceso del mismo. Por el contrario, si el importe es inferior, se aplicará el depósito al pago de la deuda y la sanción, y se entregará carta de pago para que complete la diferencia que reste.

Si la rectificación da lugar a un aumento de la cantidad garantizada, al obligado tributario le será entregado junto con la nueva liquidación un documento de ingreso por el importe de la nueva liquidación, y que sustituye a la anterior.

4.2.  Imposición de sanciones en las actas con acuerdo: especial relevancia al acuerdo de imposición de sanción y reducción de la misma como consecuencia del acuerdo

La tramitación del procedimiento sancionador en los supuestos en los que se formalice un acta con acuerdo, va a tener una serie de características específicas que nos obliga a detenernos a examinar cuestiones tales como la imposición de sanciones y la consiguiente reducción que conlleva la renuncia a la tramitación separada del procedimiento sancionador.

Sin embargo, antes de entrar en su análisis, creemos que resulta adecuado detenernos a enjuiciar brevemente, si procede o no la imposición de sanciones en un tipo concreto de actas caracterizadas por la participación activa del obligado tributario.

Al respecto, BILBAO ESTRADA niega que la suscripción del acta con acuerdo deba necesariamente llevar aparejada sanción alguna, y lo hace sobre la base de que «los supuestos de aplicación de las actas con acuerdo (conceptos jurídicos indeterminados, apreciación de hechos determinantes para la correcta aplicación de la norma al caso concreto, estimaciones, valoraciones o mediciones que no puedan cuantificarse de forma cierta)», ya que «dada la especial dificultad que los mismos conllevan, se debería considerar que estamos ante una interpretación razonable de la norma tributaria por parte del contribuyente que excluiría cualquier tipo de culpabilidad salvo que la tramitación del acta con acuerdo se plantee como consecuencia de la falta de declaración de la ocultación de datos» (182) .

Por su parte, GARCÍA-HERRERA BLANCO y HERRERA MOLINA, justifican la imposición de las mismas sobre la base de que «es perfectamente posible que el contribuyente haya actuado en contra de la ley, sin que su conducta pudiera ampararse en ninguna interpretación razonable […] y que, sin embargo, surjan dudas de hecho sobre algún punto de su conducta, dudas sobre la valoración o sobre la interpretación de la norma aplicable» (183) .

Desde una perspectiva intermedia, consideramos que dada la particularidad que revisten los presupuestos habilitantes, no parece posible que exista ningún indicio de culpabilidad cuando el obligado tributario, en cumplimiento de sus deberes de interpretar y aplicar unas normas jurídico-tributarias ambiguas, actúa siguiendo los parámetros señalados por la Ley, por lo que si el órgano inspector actuario, en el ejercicio de sus funciones de comprobación e inspección, advierte a posteriori cualquier equivocación o discrepancia, como fruto de esa complejidad del ordenamiento tributario, no debería de sancionarle de manera automática por un posible incumplimiento.

Cuestión distinta es que se le sancione por entender que el obligado tributario se ha separado de la interpretación que para un supuesto concreto que el equipo o unidad inspectora considera la correcta, por lo que al fin y al cabo, no sería lógico hablar de imposición de sanciones sin haber resuelto previamente si concurre o no la culpabilidad necesaria.

Tal y como indicábamos en el apartado referente al contenido de las actas con acuerdo, éstas deben incluir necesariamente los elementos de hecho, fundamentos jurídicos y cuantía de la propuesta de sanción que proceda, así como la renuncia a la tramitación separada del procedimiento sancionador; de manera que, aunque se aboga por la separación procedimental como regla general, si el obligado tributario quiere llegar a un acuerdo con la Administración tributaria, deberá renunciar a la misma aceptado una tramitación conjunta de ambos procedimientos.

Con carácter general, la renuncia a la tramitación separada del procedimiento sancionador va a tener carácter voluntario para el obligado tributario  (184) , quien podrá ejercitarla siempre y cuando no haya transcurrido seis meses desde el inicio del procedimiento sancionador, a excepción de los supuestos de las actas con acuerdo, en donde la renuncia prevalece, al ser establecida como requisito necesario para su suscripción, al momento procedimental en el que ésta deba manifestarse, lo que «a sensu contrario» supone aceptar una tramitación conjunta del procedimiento inspector y sancionador.

Por lo tanto, en los supuestos en los que se vaya a suscribir un acuerdo con el obligado tributario mediante este instituto específico de actas, no va a existir un inicio específico del procedimiento sancionador, como sucede en el resto de procedimientos, sino que por el contrario, se entiende iniciado con la suscripción del acta con acuerdo  (185)  que a la vez, representa la conclusión del mismo, sin que para ello sea preciso dictar un acto resolutorio específico de imposición de sanción, y sin perjuicio de que se entienda impuesta y notificada la sanción por el mero transcurso del tiempo establecido, es decir, a los diez días de su suscripción  (186) .

En suma, nos encontramos ante un procedimiento inexistente en el que la sanción se determina en el procedimiento inspector mediante una tramitación abreviada de la propia regulación específica de las actas con acuerdo.

Por lo tanto, será el equipo o unidad que ha desarrollado la actividad instructora el encargado para instruir el procedimiento sancionador si, sobre la base de los elementos y pruebas obtenidos, aprecia la existencia de indicios de infracciones tributarias.

No obstante, cabe la posibilidad de que en base a esas pruebas y elementos obtenidos, la Administración aprecie algún indicio susceptible de ser tipificado por la normativa penal como delito fiscal  (187) . A este respecto, el artículo 180.1 LGT dispone que «si la Administración tributaria estimase que la infracción pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda Pública, pasará el tanto de culpa a la jurisdicción competente, o remitirá el expediente al Ministerio Fiscal y se abstendrá de seguir el procedimiento administrativo, que quedará suspendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolución del expediente por el Ministerio Fiscal» (188) .

En consecuencia, parece desprenderse que en el caso de acaecer el presupuesto mencionado, el mismo no derivaría ningún tipo de efecto penal con respecto a las actas con acuerdo, porque como bien indica PÉREZ ROYO, «el procedimiento de inspección se habrá interrumpido antes de llegar al levantamiento del acta y el elenco material que eventualmente podrá aparecer en el proceso penal no será el acta, sino un informe de la inspección» (189) .

Por otra parte, la tramitación unificada de procedimientos va a suponer alterar la dificultad que la separación procedimental provoca, ya que al suscribirse este tipo específico de actas, el obligado tributario va a poder conocer desde el principio el importe de la sanción que posteriormente, en su caso, le va a ser impuesta, la cual verá reducida  (190)  su cantidad, en virtud del artículo 188.1 a) LGT, en un cincuenta por ciento si no se interpone recurso contencioso-administrativo contra la regularización o la sanción, y se garantiza el pago derivado de las actas con acuerdo, bien en período voluntario bien en los plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento que se hubiera concedido por la Administración tributaria, mediante aval o certificado de seguro de caución  (191) .

Sin embargo, la reducción de la sanción en este tipo de actas es incompatible con la reducción de adicional de la sanción por pronto pago del veinticinco por ciento prevista para las actas de conformidad en el artículo 188.3 LGT, y que es perfectamente integrable a la ya prevista del treinta por ciento para este último tipo de actas  (192) .

Por último, señalar que al configurarse la sanción como un elemento más del acta con acuerdo, el obligado tributario deberá expresar de manera manifiesta su conformidad con la totalidad del contenido del acta ex artículo 155.2 d) LGT, lo cual implica, de una parte, la imposibilidad de llegar a un acta con acuerdo sobre todo o parte de los elementos de la obligación tributaria que se regularice, y no sobre la sanción que éstos pueden llevar aparejada; y de la otra, al tener la aceptación de los hechos un valor de confesión, se consigue reducir la conflictividad perseguida por la LGT.

Sin embargo, como hemos tenido oportunidad de analizar, es posible que el acta con acuerdo no alcance a todos los elementos de la obligación tributaria, y que por ello sea necesaria la concurrencia de diversas actas, lo que a su vez origina el problema de determinar a qué acta corresponde cada sanción  (193) .

Ante esta situación, creemos que aquellos elementos de la obligación tributaria regularizados por medio de un acta con acuerdo se regirán por lo hasta ahora aseverado; mientras que el resto de elementos de la obligación tributaria deberán incluirse en el acta que le concierne, y según hayan ejercitado o no la renuncia a la tramitación separada, se seguirá la tramitación y la reducción que les ataña.

4.3.  Carácter vinculante del acuerdo alcanzado entre las partes de la relación jurídico-tributaria

La esencia de que la figura de las actas con acuerdo sea erigida como un instrumento encaminado a reducir la conflictividad que aqueja al ámbito tributario, reside fundamentalmente en el principio general "pacta sunt servanda", en virtud del cual, una vez que el acta con acuerdo se ha perfeccionado de manera consensuada, las partes que componen la relación jurídico-tributaria  (194)  expresan su voluntad de que el contenido íntegro del acuerdo, plasmado en este tipo de actas de la Inspección, produzca eficacia vinculante entre ellas, de tal forma que las partes pueden compelerse al cumplimiento de lo pactado; por lo que para ello intentarán restringir las posibilidades de su posterior modificación a través de los medios que le ofrece el ordenamiento tributario.

En particular, el carácter vinculante derivado del acta con acuerdo se pone de manifiesto para el obligado tributario, en el compromiso de abonar el pago de la obligación tributaria en los términos indicados así como a no cuestionar de nuevo por vía de la interposición de recurso la definición, concreción y valoración del hecho imponible objeto del consenso alcanzado, salvo que concurran las causas de nulidad de pleno derecho o vicios del consentimiento.

Por su parte, la Administración tributaria adquiere el compromiso de regularizar la situación tributaria del obligado tributario y a dictar el correspondiente acto de liquidación en base a los términos consensuados, en donde se descarta la posibilidad de que el órgano competente para liquidar lleve a cabo algún tipo de actuación encaminada a modificar su contenido diversa a la corrección de errores materiales.

Procedamos, por tanto, a realizar un análisis más detallado de la eficacia vinculante derivada del acta con acuerdo en base a los dos momentos en los que concurre, es decir, vinculación de la Administración al acta en el momento de dictar la liquidación, y vinculación del obligado tributario a la liquidación y a la sanción, a efectos de una posible impugnación.

4.3.1.  Efectos vinculantes para la Administración: modificación administrativa posterior

Como adelantábamos previamente, la suscripción de un acta con acuerdo pone de manifiesto el carácter vinculante de la misma con respecto a la Administración, manifestado en el concreto compromiso de elaborar la propuesta de regularización respetando el contenido central del consenso al que ha llegado con el obligado tributario.

Sin embargo, conviene recordar que la propuesta de regularización que contiene el acta extendida por el equipo o unidad de inspección en el transcurso de un procedimiento de inspección, en sí se considera un acto de mero trámite y como tal sólo supone la terminación de la fase instructora, pero en ningún caso decide la regularización que debe ser practicada ni va a poner término al procedimiento de comprobación o inspección, ya que será el acto de liquidación dictado por el Inspector Jefe, el acto resolutorio que supondrá la terminación de dicho procedimiento.

Ello da como resultado que hasta que el órgano competente para liquidar no otorgue su aprobación a las cuestiones fijadas de mutuo acuerdo, la Administración tributaria no estará vinculada al contenido del acta con acuerdo  (195) , lo que obliga a preguntarnos hasta qué punto el Inspector Jefe, en el momento de dictar el acto administrativo resolutorio, estará vinculado al contenido de la propuesta de liquidación que recoge los elementos del hecho imponible acordados con el obligado tributario, máxime cuando el apartado quinto del artículo 155 LGT expresa que «se entenderá producida y notificada la liquidación y, en su caso, impuesta y notificada la sanción, en los términos de las propuestas formuladas, si transcurridos diez días, contados desde el siguiente a la fecha del acta, no se hubiera notificado al interesado acuerdo del órgano competente para liquidar rectificando los errores materiales que pudiera contener el acta con acuerdo» (196) .

Creemos que la vinculación del órgano administrativo competente para liquidar al contenido del acta con acuerdo que se suscriba, debe ser analizada respecto al alcance total o parcial del acuerdo que la misma contiene, lo que a su vez nos permitirá determinar si la propuesta de liquidación que de ella deriva es provisional o definitiva, y por tanto, modificable o no por el Inspector Jefe.

En este sentido, y como ya ha sido objeto de análisis previamente, en aquellos supuestos en los que las actuaciones de comprobación o inspección den como resultado una propuesta de regularización que recoja la totalidad de los elementos de la obligación tributaria susceptibles de ser incluidos entre los presupuestos habilitantes del artículo 155 LGT, la liquidación derivada del un acta con acuerdo tendrá carácter definitivo  (197) , siempre y cuando se alcance un acuerdo sobre los mismos, por lo que la liquidación resultará inmodificable por la propia Administración tributaria en un procedimiento posterior de aplicación de los tributos, siempre que no se acuda «a los procedimientos especiales de revisión de oficio o su impugnación por el particular interesado o por la propia Administración previa su declaración de lesividad» (198) .

Por el contrario, cuando las actuaciones de comprobación o inspección no se refieran a la totalidad de los elementos de la obligación tributaria que son regularizados, produciéndose con ello una combinación de actas con acuerdo junto con actas de disconformidad y/o disconformidad, la liquidación que deriva del acta con acuerdo será provisional, por lo que podrá ser modificada por la Administración, al no producirse «vinculación definitiva ni para el obligado tributario ni para la Administración, que podrá rectificarlas sin limitación alguna mediante un nuevo pronunciamiento» (199) .

Por lo tanto, siempre que la propuesta de liquidación contenida en el acta derive únicamente de la concreción de un concepto jurídico indeterminado, la apreciación de los hechos o la estimación, medición o valoración alcanzada en las respectivas actuaciones de comprobación o investigación, el acuerdo íntegramente aceptado por las partes y plasmado en el acta deberá ser respetado, por lo que se convertirá en un acto de liquidación tributaria de manera presunta por el mero transcurso del plazo de diez días desde su suscripción; a no ser que en dicho plazo legalmente establecido, el Inspector Jefe advierta la existencia de errores materiales que necesitan su corrección.

Esta restricción a la posibilidad de modificación por parte del órgano competente para liquidar, aunque suponga un margen de maniobra muy limitado, tiene su fundamento en la necesaria autorización previa o simultánea a la suscripción de las actas con acuerdo, solicitud que implica anticipar la revisión del contenido del acta con acuerdo antes de que se produzca su suscripción por el inspector actuario y el obligado tributario.

En este sentido se puede afirmar que si el Inspector Jefe considera que el acuerdo no reúne alguno de los requisitos exigidos por la normativa tributaria o su reglamento de desarrollo, o considera que la instrucción es defectuosa porque los elementos objeto de regularización no encajan dentro de los presupuestos que habilitan para formalizar un acta de estas características, expresará su negativa a formalizar un acta con acuerdo negando la autorización.

Por lo que «a sensu contrario», cabe entender que si el acta con acuerdo ha sido suscrita por las partes, es porque el órgano administrativo competente para liquidar ha decidido adherirse y vincularse al contenido del acta otorgando dicha autorización, lo que a su vez provocará en el obligado tributario la seguridad y certeza de que el depósito o garantía efectuada con carácter previo a la suscripción del acta, no va a ser modificada salvo que se perciba la necesidad de subsanar errores materiales  (200) .

Por lo tanto, en el supuesto de que se produzca esta rectificación, en virtud del apartado séptimo del artículo 186 RGGIT  (201) , puede acaecer que la rectificación suponga una reducción o un aumento del importe que figura en el acta suscrita con acuerdo. En el supuesto de que se produzca la primera de las circunstancias, tras aplicar la cantidad depositada al pago de la deuda, se procederá a la devolución del exceso del mismo. Por el contrario, en el supuesto de que la rectificación de lugar a un aumento de la cantidad depositada o garantizada, el obligado tributario deberá o bien completar la diferencia que reste si realizó un depósito, o bien ingresar el importe de la nueva liquidación mediante documento de ingreso si aportó una garantía.

4.3.2.  Efectos vinculantes para el contribuyente: recursos y razones que abren la vía impugnatoria

La formalización de un acta con acuerdo no vincula de forma absoluta a la Administración tributaria, sino que además el obligado tributario se va a ver constreñido a no cuestionar de nuevo por vía de la interposición de recurso la definición, concreción y valoración del hecho imponible objeto del consenso alcanzado con el equipo o unidad inspectora.

Este planteamiento nos lleva a reflexionar sobre la configuración otorgada a las actas con acuerdo en el apartado sexto del artículo 155 LGT, en virtud del cual, únicamente será impugnable y objeto de revisión en vía administrativa por el procedimiento de declaración de nulidad de pleno derecho del artículo 217 LGT, la liquidación  (202)  y sanción derivadas del acuerdo, sin perjuicio de que se pueda acudir mediante recurso a la vía contencioso-administrativa ante la existencia de vicios del consentimiento.

Tal y como lo acabamos de exponer, la utilización de las actas con acuerdo puede representar, en apariencia, un obstáculo al acceso del contribuyente a la tutela judicial efectiva, pero nada más lejos de la realidad, porque lo que realmente se establece son unos límites  (203)  muy concretos para las reclamaciones y recursos, concretados en los supuestos de nulidad de pleno derecho y en la existencia de vicios del consentimiento, con el objetivo de conseguir una mayor eficacia en la actuación administrativa de tutela del crédito tributario, salvando de esta manera el derecho que todo ciudadano tiene a la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales reconocida por el artículo 24 CE, así como el control jurisdiccional de los actos administrativos del artículo 106 CE, los cuales no quedarían vulnerados.

De esta manera, la utilización de actas con acuerdo, no sólo no supone limitar ni vulnerar la protección que establece el artículo 24 CE, sino que además, ofrecería una serie de ventajas tanto para el ciudadano, al ver reforzado su derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, como para el interés general, al conseguir un mejor funcionamiento en la actuación de la Administración y en el propio Sistema Judicial, al reducirse las posibilidades de producirse una controversia entre las partes  (204) .

Procedamos a llevar a cabo un análisis somero de los requisitos y circunstancias que han de concurrir en cada uno de los límites impuestos, tanto en vía administrativa como en vía contencioso-administrativa, a los obligados tributario a la hora de impugnar o revisar la liquidación y posible sanción derivada de un acta con acuerdo.

4.3.2.1.  En vía administrativa por el procedimiento de declaración de nulidad de pleno derecho previsto en el artículo 217 LGT

Como anteriormente hacíamos referencia, y atendiendo a la posibilidad que brinda el artículo 155.6 LGT, el legislador va a abrir al obligado tributario la posibilidad de que pueda solicitar la revisión por vía administrativa del acto de liquidación y de la sanción derivada de un acta con acuerdo, con el objetivo de evitar que un vicio invalidante produzca efectos no deseables que puedan atentar al principio de seguridad jurídica, declarando de esta manera nulo de pleno derecho el acuerdo al que han llegado las partes  (205) .

En este sentido, el artículo 217 LGT, denominado «declaración de nulidad de pleno derecho», y desarrollado en los artículos 4 a 6 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de Revisión en Vía Administrativa (en lo sucesivo RGRVA), va a regular, como su propia denominación expresa, el procedimiento de revisión de los actos nulos de pleno derecho, pero limitándolo únicamente a todos aquellos actos dictados en materia tributaria (incluidos los actos de aplicación de los tributos y los actos de imposición de sanciones tributarias, por referencia del artículo 213 LGT), así como de las resoluciones de los órganos económico-administrativos, que hayan puesto fin a la vía administrativa o que no hayan sido recurrido en plazo.

Por lo tanto, al tratarse de un procedimiento especial de revisión, se va a exigir firmeza en vía administrativa y no en vía contencioso-administrativa, por lo que procederá su utilización cuando no pueda impugnarse a través de un procedimiento ordinario, es decir, mediante recurso de reposición o mediante reclamaciones económico-administrativas.

No obstante, el artículo 155.6 LGT al indicar que la «liquidación y la sanción derivadas del acuerdo sólo podrán ser objeto de impugnación o revisión en vía administrativa por el procedimiento de declaración de nulidad de pleno derecho», excluye de su aplicación, no sólo al resto de procedimientos especiales de revisión previstos en el artículo 216 LGT y regulados en los artículos 218 LGT y siguientes; sino que además, también excluye el recurso de reposición y la reclamación económico-administrativa  (206) .

Abundando en esta idea, el obligado tributario no puede solicitar la nulidad de un acta del tipo que sea, cuando es evidente que la misma no es un acto definitivo sino un acto de mero trámite dictada dentro de un procedimiento tributario, por lo que la nulidad de pleno derecho debe predicarse de las liquidaciones que sean definitivas  (207) .

La enumeración de las causas de nulidad se encuentran recogidas en el apartado primero del artículo 217 LGT  (208) , de acuerdo con el cual son nulos de pleno derecho los siguientes actos tasados:


	
a) Que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.Se trata de una lesión ocasionada por un acto administrativo, con transcendencia tal, que impida el pleno ejercicio de alguno de los derechos o libertades fundamentales reconocidos en el artículo 14 CE, así como en la Sección Primera, del Capítulo Segundo del Título I CE (artículos 15 a 29 CE), incluida la objeción de conciencia reconocida en el artículo 30 CE.

El problema práctico que mayores dificultades presenta este vicio de nulidad, es el de su aplicación en los supuestos en los que el acto administrativo incurre en defectos de forma, susceptibles de vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el artículo 24 CE. Así, en base al artículo 63.2 LRJAP-PAC, «el defecto de forma sólo determinará anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o de lugar a la indefensión de los interesados»; por lo que cuando el acto sea nulo de pleno derecho por vulnerar el artículo 24 CE, deberá de incurrir en un defecto de forma que tenga relevancia constitucional, es decir, que produzca una indefensión, lo que no siempre será fácil determinar en el caso concreto.

Otros preceptos constitucionales que igualmente, en el ámbito de las actas con acuerdo, podrían alegarse como vulnerados por el acto de liquidación dictado por la Administración tributaria, y que podrían incurrir en nulidad de pleno derecho sería el principio de igualdad del artículo 14 CE, cuando o bien se le impide a determinados obligados tributarios acceder a esta categoría específica de actas ante la imposibilidad de poder constituir un depósito o una garantía, o bien cuando ante un mismo presupuesto de hecho, se formalizan actas con acuerdo con tributaciones diferentes como si de dos acuerdos diferentes se tratara, o una de ellas se formaliza mediante un acta con acuerdo y la otra se regulariza de manera unilateral por parte de la Administración; o del artículo 24.2 CE, relativo al de presunción de inocencia y al derecho a no declarar contra uno mismo, en aquellos supuestos en los que el obligado tributario presta su conformidad a los hechos que contiene el acta inspectora, por lo que las manifestaciones o hechos aceptados tendrán el valor de una confesión extrajudicial, y serán consideradas por tanto, como un medio de prueba contra el obligado tributario en aquello que le perjudique.



	
b) Que haya sido dictado por órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio.En este supuesto de nulidad se requiere que la incompetencia del órgano que dicta el acto sea manifiesta, entendiendo por tal aquellos actos en que sea «clara, grave e incontrovertida, de tal suerte que puede apreciarse sin necesidad de razonamiento alguno» (209) , de lo que se deduce que en el caso de no ser manifiesta el acto sería simplemente anulable.

De igual manera, la incompetencia manifiesta para ser nula de pleno derecho debe ser «ratione materiae» y «ratione loci», pero no así la jerárquica, que puede ser subsanable por el superior jerárquico del órgano del que el acto procede  (210) , por aplicación de lo dispuesto en el artículo 67.3 LRJAP-PAC, constituyendo por tanto la incompetencia jerárquica una causa de mera anulabilidad  (211) .

Por tanto, las actuaciones de comprobación o investigación tendentes a regularizar la situación tributaria del obligado tributario mediante un acta con acuerdo, deberá ser llevada a cabo por aquellos órganos administrativos de la Administración tributaria que tengan atribuida dicha competencia como propia en su territorio por una norma jurídica, por lo que de lo contrario adolecería de un vicio de nulidad de pleno derecho.



	
c) Que tengan un contenido imposible.La jurisprudencia del TS ha venido entendiendo que acto de contenido imposible es aquel que no se puede ejecutar porque ello resultaría imposible en el momento de dictarse  (212) , porque cuando se dictó ya había sido ejecutado  (213) , o en casos de «indeterminación, ambigüedad o inteligibilidad del contenido del acto con la imposibilidad de este» (214) .

Creemos que nos encontramos ante una de las causas que menos cabida tendrían, no sólo dentro del ordenamiento tributario, sino en particular en las actas con acuerdo, pues no entendemos cómo puede regularizarse la situación tributaria eliminando de manera conjunta toda ambigüedad e incerteza que existe respecto al hecho imponible, si luego la misma no genera efectos jurídicos sobre el obligado tributario.



	
d) Que sean constitutivos de infracción penal o se dicten como consecuencia de ésta.Se trata de un supuesto de nulidad que comprende tanto los actos constitutivos de delito como los constitutivos de falta penal, pudiendo derivar el ilícito penal tanto de la Administración tributaria como del obligado tributario que incide en el procedimiento por el que se dicta el acto o resolución.

Son supuestos muy excepcionales en la práctica, aunque podría ocurrir en aquellos casos en los que, el órgano inspector actuario regularice la situación tributaria del obligado tributario mediante un acto con acuerdo, pero fijando la cuantía en un importe inferior al establecido legalmente, lo que constituiría un supuesto «bastante próximo a la prevaricación» (215) .



	
e) Que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para ello o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad en los órganos colegiados.Centrando nuestra atención únicamente en el primer presupuesto que contiene este requisito, pues el segundo escapa a la temática objeto de análisis, podemos indicar que se trata de un incumplimiento u omisión de los trámites esenciales o fundamentales que integran un determinado procedimiento  (216) , o que son sustanciales al procedimiento, como por ejemplo, la falta de notificación  (217) , cuando se ha seguido otro procedimiento aunque el resultado obtenido hubiera sido idéntico al que hubiera resultado del procedimiento correcto  (218) , así como las sanciones impuestas de plano sin conceder en el procedimiento trámite de audiencia al interesado  (219) , aunque la omisión de este trámite en los supuestos de suscripción de las actas con acuerdo vendría permitido ex artículo 99.8 LGT.



	
f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición.Según este requisito, cuando se produce un acto presunto favorable al obligado tributario por silencio positivo, el régimen de nulidad seguirá la misma línea que el régimen de nulidad de los actos expresos, por lo que se requerirá que el requisito infringido pueda calificarse de esencial, lo que no parece que se trate de un supuesto que pueda ser frecuente en el ámbito tributario en general, y en las actas con acuerdo en particular, dado el escaso relieve que la figura del silencio positivo tiene en el mismo, así como que no suelen producirse actos con la finalidad de conceder facultades o derechos a los sujetos pasivos, que además carezcan de los requisitos esenciales para su adquisición.



	
g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposición de rango legal.



Nos encontramos ante una cláusula de cierre «ad ejemplum», que remite a cualquier otra causa establecida por norma de rango legal, por la que se pueda declarar la nulidad de pleno derecho de un acto dictado en materia tributaria o de una resolución de un órgano económico-administrativo.

El procedimiento de revisión de actos nulos de pleno derecho, contenido en los apartados segundo a séptimo del artículo 217 LGT así como en los artículos 5 y 6 RGRVA, se puede iniciar de oficio por parte del órgano que dicto el acto o su superior jerárquico, lo que va a suponer una potestad para que la Administración pueda revisar todo tipo de actos sin necesidad de acudir a los Tribunales; o a instancia del interesado, configurándose como una verdadera acción de nulidad, de carácter subsidiario a la vía de recurso, frente a los actos desfavorables  (220) .

Es preciso mencionar que, tanto la LGT como el RGRVA guardan silencio respecto al plazo en el que se puede iniciar el procedimiento de revisión de actos nulos de pleno derecho, circunstancia que nos obliga a acudir de manera subsidiaria al ámbito administrativo general, concretamente al apartado primero del artículo 102 LRJAP-PAC, en donde se matiza que el procedimiento para la declaración de nulidad de pleno derecho puede iniciarse «en cualquier momento», lo que trasladado al procedimiento tributario de nulidad nos lleva a concluir que éste procedimiento no estará sujeto a ningún límite temporal, ni de caducidad ni de prescripción de la acción de nulidad del interesado.

Realizada la solicitud de revisión por el obligado tributario, el órgano encargado de tramitar el procedimiento de nulidad puede dictar acuerdo motivado de inadmisión a trámite de la misma, sin necesidad de recabar dictamen del órgano consultivo, en determinados supuestos, como son los que a continuación siguen:


	
–  Cuando el acto no se firme en vía administrativa, ya que como deriva del propio artículo 217.1 LGT, debe entenderse que el acto objeto de revisión haya puesto fin a la vía administrativa o no haber sido recurrido en plazo.

	
–  Cuando la solicitud no se base en alguna de las causas previstas legalmente, ya que al ser supuestos tasados, cualquier otro motivo distinto a los indicados será objeto de inadmisión.

	
–  Cuando la solicitud carezca manifiestamente de fundamento, es decir, no basta con que se alegue uno de los supuestos de nulidad tasados en el artículo 217.1 LGT, sino que deberá de motivarse de una manera evidente y clara que concurre en el acto de que se trate.

	
–  Cuando se hubieran desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes sustancialmente iguales, evitándose así solicitudes reiteradas sobre un mismo asunto.



La competencia para tramitar el procedimiento, va a corresponder al órgano administrativo que establezca la respectiva norma de organización específica, siendo éste el encargado de solicitar al órgano que dictó el acto, la remisión, no sólo, de una copia cotejada del expediente administrativo y de un informe sobre los antecedentes del procedimiento que puedan ser relevantes para resolver, sino también cualquier otro dato o antecedente que considere necesario para formular la propuesta de resolución  (221) .

Recibida la copia del expediente administrativo sobre el acto impugnado, y en su caso los informes, se dará audiencia al obligado tributario y a las restantes personas que resultaron afectadas por dicho acto, por un plazo de 15 días contados a partir del día siguiente a la notificación de apertura de dicho plazo, para que puedan alegar y presentar cuantos documentos y justificantes estimen oportunos  (222) .

Concluido el trámite de audiencia, el órgano encargado de la tramitación del procedimiento de nulidad de pleno derecho formulará una propuesta de resolución al órgano encargado de resolver  (223) , quien a su vez, una vez recibida dicha propuesta de resolución, solicitará dictamen previo al Consejo de Estado o al órgano equivalente de la respectiva Comunidad Autónoma si lo hubiere  (224) .

La terminación del procedimiento se produce con la notificación de la resolución expresa, que estará sujeta a un plazo de caducidad una vez iniciado dicho procedimiento de revisión, por lo que deberá notificarse en el plazo máximo de un año  (225) , contado desde el día en el que el interesado presenta la solicitud, o desde que se le notifique el acuerdo de iniciación de oficio del procedimiento.

Transcurrido el plazo de un año sin que se hubiera notificado resolución expresa, dicho plazo provocará el efecto de caducidad del procedimiento si se ha iniciado de oficio, lo cual no impide que pueda iniciarse otro procedimiento con posterioridad; o que se considere desestimada la solicitud por silencio negativo, si se ha iniciado a instancia del interesado.

De esta manera, el acuerdo de inadmisión a trámite y la resolución expresa o presunta, ponen fin a la vía administrativa, por lo que el interesado podrá interponer contra dicha inadmisión o resolución recurso extraordinario de revisión en vía administrativa, o recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, si el ámbito de competencias corresponde al Ministerio de Economía y Hacienda, o ante las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia si el ámbito de competencias corresponde a las Comunidades Autónomas  (226) , posibilidad ésta que, aún no estar prevista en el artículo 155.6 LGT, cabe hacer extensible, a nuestro modo de ver, a las actas con acuerdo para buscar de esta manera un nuevo pronunciamiento de nulidad de la misma  (227) .

4.3.2.2.  En vía contencioso-administrativa por la existencia de vicios del consentimiento

Es necesario comenzar la redacción del presente apartado aclarando desde el principio que, no es nuestra intención otorgar a la figura de las actas con acuerdo la naturaleza jurídica de contrato, pues ello iría en contra de lo que aseveraremos posteriormente en el último Capítulo de esta obra; sino más bien interpretar someramente los vicios que invalidan el contrato en la normativa civil, para intentar posteriormente comprobar si es posible trasladar sus postulados a la única vía que permite el artículo 155.6 LGT para acceder a la jurisdicción contencioso-administrativa, con el objeto de revisar el contenido del acta con acuerdo.

Si entendemos que un acta con acuerdo es un acuerdo de voluntades tendentes a eliminar una especial dificultad que puede residir, bien en la interpretación de la propia norma, bien en la prueba de los hechos, bien en la valoración o estimación de las magnitudes sobre las que descansa la aplicación del tributo, existirá un vicio de consentimiento siempre que dicha voluntad se forme defectuosamente.

De esta manera, el artículo 1.265 CC indica que «será nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidación o dolo» postulados de derecho privado que se encuentran necesitados de alguna que otra reflexión si queremos trasladarlos al campo específico de las actas con acuerdo, es decir, si lo que se pretende es que quién quedó injustamente vinculado por la suscripción de este tipo específico de actas, pueda desligarse de ella y obtener una decisión judicial en virtud de la cual recuperar el estado que se poseía con carácter previo a su suscripción, siempre y cuando ello sea posible.

En primer lugar, el artículo 1.266 CC indica que «para que el error invalide el consentimiento, deberá recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo».

De acuerdo con los términos estrictos del precepto mencionado, el error invalida el consentimiento cuando recae sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del acta con acuerdo, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo, y que podemos concretar en un posible error en la fijación consensuada tanto de las cuestiones de hecho como de derecho imprescindibles para eliminar la situación de incertidumbre creada por ellas.

Empezando por el error de derecho, éste será aquel que incide sobre las disposiciones legales o reglas de derecho que es necesario aplicar respecto a un determinado hecho o respecto a un concepto jurídico indeterminado, por lo que la concreción consensuada del mismo sería argumento más que suficiente para que dicho error no se tuviera en cuenta, en base a la norma según la cual «la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento» (228) , por lo que los efectos derivados del posible error de derecho en las actas con acuerdo deberán de cumplirse.

Respecto a si produce un error de hecho sobre la representación de los elementos fácticos considerados en un acta con acuerdo, concretados en la valoración, estimación o medición de alguno de los elementos que componen el hecho imponible, y siempre actuando las partes de buena fe, consideramos que tampoco tendría relevancia invalidante, pues siempre se puede acudir a su corrección a través del artículo 220 LGT, o por medio de los métodos de determinación de la base imponible que regula el ordenamiento tributario.

El artículo 1.267 CC caracteriza la violencia expresando que existe «cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuera irresistible». De acuerdo con la letra del precepto legal, la violencia aparece como una forma de fuerza, como si de una coacción física «irresistible» se tratara, lo que en el supuesto específico objeto de estudio, podría constituir, por ejemplo, la firma de un acta con acuerdo por una de las partes de la relación jurídico-tributaria, bien porque ha sufrido violentas agresiones o lesiones, o porque la otra parte le ha sujetado y le ha llevado la mano mientras firmaba. Supuestos, al fin y al cabo, impensables en nuestra disciplina, pero que en caso de concurrir, viciarían el consentimiento, y por lo tanto anularía los efectos derivados del acta con acuerdo.

Por su parte, el artículo 1.267 CC preceptúa que habrá intimidación «cuando se inspira a uno de los contratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su cónyuge, descendientes u ascendientes».

A la vista del mencionado precepto, el elemento característico de la intimidación parece ser un temor producido a una persona, un miedo nacido de una amenaza por medio de palabras que constituyen el presagio de algún mal que se dirija contra ella, o contra alguno de sus parientes, o contra los bienes de cualquiera de ellos.

En este sentido, podemos encontrarnos ante intimidación en las actas con acuerdo, en aquellos supuestos en los que la Administración tributaria presiona al obligado tributario mediante las potestades que el ordenamiento jurídico le confiere  (229) , para que éste fije las cuestiones inciertas de forma concordada, o firme un acta de estas características, por lo que de concurrir esta situación, la intimidación anula el consentimiento, y por consiguiente el acta con acuerdo.

Por último, el artículo 1.269 CC define al dolo como aquel que existe «cuando con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que sin ellas no hubiera hecho». De este concepto de dolo parece inferirse que la nota central del mismo es la insidia, definida por la Real Academia Española de la Lengua, en su segunda acepción, como aquellas «palabras o acción que envuelve una mala intención» (230) , o lo que vendría a ser lo mismo, una maniobra intencionadamente buscada, y dirigida con el firme propósito de engañar a otra persona, produciendo en ésta un conocimiento equivocado de la situación sobre la que debe recaer, en este caso concreto, el acta con acuerdo.

La interpretación de dolo que hemos realizado, correspondería a una concepción directa del mismo mediante un instrumento positivo concretado en palabras o maquinaciones; pero también existiría dolo pasivo o por omisión, cuando uno de los sujetos de la relación jurídico-tributaria, sobre la que pesa un deber de información, guarda silencio sobre hechos o circunstancias, cuyo conocimiento hubiera podido cambiar el parecer de la otra parte y hubiera podido hacerla desistir de la celebración del acta con acuerdo  (231) .

Nos encontraríamos, por tanto, ante supuestos en los que el obligado tributario, a mala fe, oculta o falsifica datos ante una inminente inspección tributaria, circunstancia que obliga a la Administración a utilizar, ante esa incapacidad de determinar con los medios de prueba que dispone, el método de estimación indirecta para conocer la verdadera capacidad económica sujeta a tributación. Ante esta situación, si se permite al obligado tributario poder acudir a la vía contencioso-administrativa para buscar la nulidad de las actas con acuerdo, como bien señala GONZÁLEZ-CUELLAR SERRANO, «se vería favorecido por su propio ánimo defraudatorio, entre otros motivos porque las causas de nulidad son alegables por todos los interesados. Por el contrario, si se considera que se ha producido una causa de anulabilidad del dolo, exclusivamente la Administración puede solicitar la impugnación» (232)  del acta con acuerdo.

Por último, únicamente recordar que si el obligado tributario acude a la vía contencioso-administrativa alegando que el acta con acuerdo adolece de vicios del consentimiento, la Administración tributaria podrá exigirle el importe de la reducción practicada en la sanción que en su caso se le hubiere impuesto, por indicación tanto del artículo 188.2 a) y 212.2 LGT.
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