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I Extracto:

EL presente trabajo propone el estudio de la institucién de la afeccién
de bienes inmuebles al pago del IBI y la problemdtica del adquirente de
bienes afectos, profundiza en el andlisis de la naturaleza juridica, alcan-
ce y ejecucién de las garantias, asi como la posicién juridico-tributaria
del tercero adquirente, a la luz de las sucesivas reformas que se han ope-
rado en la Ley Reguladora de las Haciendas Locales y la nueva Ley
General Tributaria, presentando las consecuencias que sobre su régimen
juridico despliega la transicién al nuevo marco regulador.
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1. PRESENTACION

El aseguramiento del pago de deudas mediante mecanismos de garantia adicionales a la respot
sabilidad patrimonial universal del deudor constituye un recurso habitual, particularmente presente en
el Ordenamiento Tributario, en el que son cada vez mayores los esfuerzos orientados a hacer efectivo ¢
cobro de la deuda tributaria, articuldndose instrumentos juridicos de muy diversa naturaleza y eficacia.

El objetivo del presente trabajo es profundizar en el estudio de uno de estos instrumentos de garan
tia tributaria, consistente en la afectacion del bien inmueble gravado por el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles (en adelante, IBI) al pago de las deudas tributarias devengadas en dicho concepto impositiva

El objeto del presente estudio reviste, a nuestro juicio, su principal interés cientifico en el ana-
lisis de naturaleza juridica de dicha garantia, de la extension, operatividad practica y efectos frente
a terceros de la misma, una fértil problemétiada que se han enfrentado las recientes modifica-
ciones operadas en la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales (el
adelante, LRHL), asi como por la nueva regulacion introducida con la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria.

En efecto, la aproximacion a la exégesis doctrinal y a la aplicacion jurisprudencial de la afec-
cion descrita, inicialmente consagrada en el articulo 73 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre (en
adelante, LGT) y ampliada posteriormente en el originario articulo 76 LRHL, lejos de mostrar una
institucién de perfiles claramente definidos, ofrece todo un abanico de fundamentos y consecuen-
cias juridicas diversas, cuyo Unico elemento comun viene constituido por las normas invocadas como
base de los razonamientos desarrollados.

Toda esta probleméatica ha dado un giro radical a través del nuevo régimen contenido en la nueva
LGT, que entrara en vigor el proximo 1 de julio de 2004, detras del cual se pone de manifiesto la volun-
tad del legislador de solventar las deficiencias existentes, cuyos frutos, como podra observarse, no hai
rebajado el nivel de complejidad e incluso contradictoriedad de la norma.

1 véase SNCHEZ VEIGA, Jesus A., «Afeccion real al pago de impuestos: una controversia permafeniseridencia
Tributaria Aranzadi, nim. 3/2002, en la que sintéticamente se exponen «las multiples probleméaticas aristas que esta con-
trovertida figura plantea», y a las que seguidamente nos proponemos lijar y pulir.
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Desde la perspectiva practica, la relevancia del trabajo propuesto resulta manifiesta, no sélo
por la importancia econémica del bien que constituye la garantia, sino por la virtualidad que la misma
puede representar para unos Entes Locales escasos de recursos, piénsese, por ejemplo, en las nun
rosas transmisiones de bienes inmuebles forzosas, en los supuestos de ejecucién hipotecaria o suba
ta judicial, en la que la transmision no se produce de comun acuerdo y, probablemente, el impago
de deudas se extienda también a las de caracter tributario.

2. ANTECEDENTES Y NORMATIVAAPLICABLE

La ausencia del tratamiento juridico uniforme anteriormente mencionado debe ser atribuida,
sin duda, a la falta de una regulacién coherente y técnicamente correcta. Iniciamos, pues, nuestrc
trabajo trayendo a colacion las normas que histéricamente han influido en su régimen juridico, sobre
cuya base podremos elaborar la construccién dogmatica de los limites y caracteristicas que identifi-
can la afeccion inmobiliaria establecida en garantia de las deudas por IBI.

La referencia normativa comienza por la Seccién 5.2 del Capitulo V del Titulo Il de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, dedicado a las Garantias del crédito tributario.

Dentro de dicha seccion, el articulo 73 constituia la denominada «hipoteca legal,téste»
bleciendo una preferencia absoluta a favor de la Administracion, para el cobro de los tributos que
gravan periddicamente los bienes y derechos inscribibles, correspondientes al afio natural en que st
ejercita la accién de cobro y su inmediato antéri®or su parte, el articulo 74.1 preveia un dere-
cho de afeccion de los bienes y derechos transmitidos al pago de los tributos que gravan dicha trans
mision4.

2 «En los tributos que graven periédicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro publico, o en sus produc-
tos directos, ciertos o presuntos, el Estado, las provincias y los municipios tendran preferencia sobre cualquier otro
acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos para el cobro de las deudas no satisfechas correspon-
dientes al afio natural en que se ejercite la accién administrativa de cobro y al inmediato anterior.»

3 Dicha figura es una garantfa tradicional de nuestro Ordenamiento. Asf el articulo 1.923.1.° del Cédigo Civil prevé que
«con relacién a determinados bienes inmuebles y derechos reales del deudor, gozan de preferencia, 1.°) Los créditos a
favor del Estado, sobre los bienes de los contribuyentes, por importe de la Gltima anualidad, vencida y no pagada, de
los impuestos que graviten sobre ellos.»

Por su parte, la Ley Hipotecaria, dentro de la Subseccion relativa a otras Hipotecas Legales, contempla en su articulo
194 que «El Estado, las Provincias o los Pueblos tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor y sobre el tercer
adquirente, aunque hayan inscrito sus derechos en el Registro, para el cobro de la anualidad corriente y de la dltima
vencida y no satisfecha de las contribuciones o impuestos que graven a los bienes inmuebles.

A los efectos del parrafo anterior, se entendera por anualidad vencida la constituida por los cuatro trimestres del ejer-
cicio economico anterior al corriente, sea cualquiera la fecha y periodicidad de la obligacién fiscal de pago. (...)».

4 «Los bienes y derechos transmitidos quedaran afectos a la responsabilidad del pago de las cantidades, liquidadas o no,
correspondientes a los tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea su
poseedor, salvo que éste resulte ser un tercero protegido por la fe publica registral o se justifique la adquisicién de los
bienes con buena fe y justo titulo o en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscribi-
bles.»
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No obstante, el articulo 41, en sede de la Seccion 2.2 del Capitulo Il del Titulo Il, Responsables
del Tributo, contemplaba un procedimiento de derivacién de la accién tributaria al adquirente de bie-
nes afectos, que exigia la notificaciéon de un acto administrativo, pudiendo el adquirente impugnar-
lo, hacer frente al pago o dejar que prosiga la actuacion

Sobre la base de los citados preceptos, el Reglamento General de Recaudaciofdbsa968
rrollaba el régimen juridico de dicha afeccipoonfigurando al adquirente de bienes afettasno
un responsable subsidiario, al derivar la responsabilidad por el pago de la deuda pendiente, una ve:
agotado el procedimiento de recaudacion frente al deudor principal.

En cuanto a la regulacién de la hipoteca legal tacita, el Reglamento sélo afiadio la concrecion
de las anualidades garantizadas, fijando el ejercicio de la accién administrativa de cobro en el momen-
to en que se inicia el procedimiento de recaudacion en periodo voldntario

En el marco de esta regulacion, la LRHL crea en 1988 el nuevo Impuesto sobre Bienes Inmuebles,
gue viene a sustituir a la antigua Contribucién Urbana, el cual retne todos los requisitos de los tri-
butos protegidos por la hipoteca legal tacita prevista en el articulo 73 LGT. Tratandose de un tribu-
to que grava la titularidad y no la transmision de bienes inmuebles o derechos reales sobre ellos,
escapa del ambito de la afeccidn establecida en el articulo 74 LGT. No obstante, el articulo 76 LRHL
constituye un derecho especifico de afeccidn del bien inmueble al pago de deudas pendientes, en lo
supuestos de transmision de los derechos que grava dicho ¥ibuto

5 «1. Los adquirentes de bienes afectos por ley a la deuda tributaria responderan con ellos, por derivacién de la accién
tributaria, si la deuda no se paga.

2. La derivacion de la accion tributaria contra los bienes afectos exigird acto administrativo notificado reglamentaria-
mente, pudiendo el adquirente hacer el pago, dejar que prosiga la actuacién o reclamar contra la liquidacién practica-
da o contra la procedencia de dicha derivacion.

3. La derivacién sélo alcanzara el limite previsto por la ley al sefialar la afeccién.»

6 Aprobado por el Decreto 3154/1968, de 14 de noviembre.

7 Asi, el articulo 45.1 establecia qu@anstituyen garantia de caracter real a favor de la Hacienda publica los casos de
afeccién de bienes al pago de las deudas, que se establecen como supuestos de responsabilidad en el articulo 12 de esf
Reglamento

8 El articulo 8.d) disponia quelel pago de las deudas tributarias responden (...) los adquirentes de bienes afectos por
ley al pago de determinados tributos».

9 El articulo 37 tenia el siguiente tenot. €n los tributos que graven periédicamente los bienes o derechos inscribibles
en un registro, 0 sus productos directos, ciertos o presuntos, la Hacienda Publica, con arreglo a lo que disponen la Ley
y Reglamento hipotecarios, tendra preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscri-
to sus derechos, para el cobro de las deudas tributarias no satisfechas correspondientes al afio natural en que se ejer-
cita la accién administrativa de cobro y al inmediato anterior.

2. Alos efectos de lo dispuesto en el nimero anterior, se entiende que se ejercita la accion administrativa de cobro cuan-
do se inicia el procedimiento de recaudacion en periodo voluntario»

10 «En los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos a que se refieren los articulos 61 y
65 de esta Ley, los bienes inmuebles objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago de la totalidad de las deudas
tributarias y recargos pendientes por este impuesto, en los términos previstos en el articulo 41 de la Ley General
Tributaria.»
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El nuevo Reglamento General de Recaudacion (en adelante, !R@R)990 introduce una
nueva regulacion, inspirada en principios, en ocasiones, opuestos a los de su antecesor. Dos son lg
preceptos clave que, en principio, debemos tener presente. En relacién con la Hipoteca legal tacita,
el articulo 35 modifica las anualidades garantizadas, trasladandose a las deudas del afio en que <
haya inscrito en el Registro el derecho o efectuado la transmision de los bienes y derechos de que s
trate12,

En cuanto al adquirente de bienes afectos, éste deja de ser un obligado al pago, desapareciend
de la enumeracion y clasificacion que de los mismos se realiza en el articulo 10 del RGR. La afec-
cion de bienes se encuentra regulada exclusivamente en el Capitulo IV del Titulo | del Libro 1, bajo
la rubrica «Garantias del pago», para la que se establece un procedimiento propio en el &Riculo 37
que dista de coincidir con la establecida en el articulo 14 para los responsables subsidiarios.

Con efectos desde el 1 de enero de 2003, la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de reforma de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, proporciona una nueva redacciéon a la norma regula-
dora de la garantia inmobiliaria, la cual se traslada al articuly @Bita el alcance de la afeccion
a la cuota tributaria e impone a los notarios una obligacién de informacion de las deudas por IBI que
penden sobre el inmueble cuya transmision autorizan.

11 Aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre.

12 «1. En los recursos de derecho publico que graven periddicamente los bienes o derechos inscribibles en un Registro
Publico o sus productos directos, ciertos o presuntos, la Hacienda Publica tendra preferencia sobre cualquier otro
acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas no satisfechas corres-
pondientes al afio natural en que se ejercita la accion administrativa de cobro y al inmediato anterior.

2. Alos efectos de lo dispuesto en el nimero anterior, se entiende que se ejercita la accion administrativa de cobro cuan-
do se inicia el procedimiento de recaudacion en periodo voluntario de los débitos correspondientes al ejercicio econé-
mico en que se haya inscrito en el Registro el derecho o efectuado la transmision de los bienes o derechos de que se
trate.

3. La garantia a que se refiere este articulo podra hacerse constar en los Registros publicos mediante anotacién pre-
ventiva de embargo, sin que la omisién de ésta modifique la preferencia establecida en el apartado 1.

4. Tanto el acreedor hipotecario como el tercero adquirente tienen derecho a exigir la segregacion de cuotas de los bie-
nes que les interesen, cuando se hallen englobadas en un solo recibo con otras del mismo contribuyente.»

13 «1. En los casos establecidos en las leyes, los bienes y derechos transmitidos quedaran afectos a la responsabilidad del
pago de las cantidades, liquidadas o no, correspondientes a los tributos y demas recursos de Derecho Publico que gra-
ven las transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo que éste resulte ser un ter-
cero protegido por la fe pablica registral o se justifique la adquisicion de bienes con buena fe y justo titulo o en esta-
blecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscribibles.

2. Sila deuda no se paga en periodo voluntario ni en via de apremio transcurrido el plazo establecido en el articulo 108
de este Reglamento se requerira al poseedor del bien afecto para que pague la deuda, excluidos recargo de apremio,
intereses y costas, en un plazo igual al establecido en el articulo 20, apartado 2 a) y b) de este Reglamento. Si no se
paga, se ejecutara el bien para satisfacer la deuda inicial, recargo de apremio, intereses y costas.»

14 «1. En los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos que constituyen el hecho impo-
nible de este impuesto, los bienes inmuebles objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago de la totalidad de la
cuota tributaria en los términos previstos en el articulo 41 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria.

A estos efectos, los notarios solicitaran informacion y advertirdn a los comparecientes sobre las deudas pendientes por
el Impuesto sobre Bienes Inmuebles asociadas al inmueble que se transmite.

()
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La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, NLGT), se aparta del

régimen juridico de su antecesora, proponiendo el siguiente novedoso esquema:

a) En primer lugar crea y define el concepto de «obligado tributario», que sustituye al «obli-
gado al pago» regulado en el articulo 10 del, por el momento Unico en vigor, RGR, al que
dedica el Capitulo Il del Titulo Il. A este respecto, el articulo 35 define la categoria y desa-
rrolla ciertas precisiones sobre cada una de las clases de obligados, de entre las cuales no
interesa destacar la diferencia esencial entre «obligados principales» y los «sujetos res-
ponsables»s.

b) La Seccidn 3.2 del Capitulo es dedicada a los responsables, definiéndose en el atticulo 41
el régimen juridico de la responsabilidad tributaria, y remitiendo su exigencia al procedi-
miento administrativo especifico establecido en los articulos 174 a 176 de la NLGT.

Los dos preceptos siguientes establecen, con caracter general, una serie de responsable
solidarios y subsidiarios, recogiendo la herencia de la antigua regulacion y afiadiendo nue-
vos presupuestos de hecho que desencadenan esta responsabilidad.

Entre los nuevos responsables subsididfibemos de contar, en adelante, con los adqui-
rentes de bienes afectos por Ley al pago de la deuda tributaria, en los términos del articu-
lo 79 de la NLGT.

15

16

17

«Articulo 35.0bligados tributarios.

1. Son obligados tributarios las personas fisicas o juridicas y las entidades a las que la normativa tributaria impone el
cumplimiento de obligaciones tributarias.

2. Entre otros, son obligados tributarios:

a) Los contribuyentes.

b) Los sustitutos del contribuyente.

()

5. Tendran asimismo el caracter de obligados tributarios los responsables a los que se refiere el articulo 41 de esta Ley.»
«Articulo 41 Responsabilidad tributaria.

1. La Ley podréa configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deudores
principales, a otras personas o entidades. A estos efectos, se consideraran deudores principales los obligados tributa-
rios del apartado 2 del articulo 35 de esta Ley.

2. Salvo precepto legal expreso en contrario, la responsabilidad sera siempre subsidiaria.

3. La responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario.

Cuando haya transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso, se inicia-
ré el periodo ejecutivo y se exigiran los recargos e intereses que procedan.

4. La responsabilidad no alcanzara a las sanciones, salvo las excepciones que en esta u otra Ley se establezcan.

5. Salvo que una norma con rango de Ley disponga otra cosa, la derivacion de la accion administrativa para exigir el
pago de la deuda tributaria a los responsables requerird un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesa-
do, se declare la responsabilidad y se determine su alcance y extensién, de conformidad con lo previsto en los articulos
174 a 176 de esta Ley. Con anterioridad a esta declaracion, la Administracion competente podra adoptar medidas cau-
telares del articulo 81 de esta Ley y realizar actuaciones de investigacion con las facultades previstas en los articulos
142 y 162 de esta Ley.

La derivacion de la accion administrativa a los responsables subsidiarios requerira la previa declaracion de fallido del
deudor principal y de los responsables solidarios.

6. Los responsables tienen derecho de reembolso frente al deudor principal en los términos previstos en la legislacion civil».
«Articulo 42.1. Seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades: (...) d) Los
adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria, en los términos del articulo 79 de esta ley».
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¢) Elarticulo 79 nos reconduce a la Seccién reguladora de las «Garantias de la Deuda Tributaria,
de la cual hemos de destacar el mantenimiento, con alguna leve modificacién, de la hipo-
teca legal tacitd8, asi como de la afeccion de bietegjue si ha visto notablemente alte-
rado su régimen general, como seguidamente podremos comprobar.

El articulo 15 Segundo Dos de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas, fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, vuelve a redactar el articulo 65 de la #9RpHra acomodar la afeccion
del bien inmueble al nuevo régimen de responsabilidad subsidiaria y refinar los detalles de la obligacion
de informacién impuesta a los notarios en el afio anterior. Por Gltimo, el Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante, TRLRHL), aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, lo traslada al articulo 64, que recoge la siguiente redaccion «definitivax:

«Articulo 64 Afeccidn real en la transmisidn y responsabilidad solidaria en la coti-
tularidad.

1. En los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos
que constituyen el hecho imponible de este impuesto, los bienes inmuebles objeto de
dichos derechos quedaran afectos al pago de la totalidad de la cuota tributaria, en régi-

18 «Articulo 78 Hipoteca legal tacita

En los tributos que graven periédicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro publico o sus productos direc-
tos, ciertos o presuntos, el Estado, las Comunidades Auténomas y las entidades locales tendran preferencia sobre cual-
quier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas devengadas y
no satisfechas correspondientes al afio natural en que se exija el pago y al inmediato anterior.»

19 «Articulo 79.Afeccion de bienes.

1. Los adquirentes de bienes afectos por Ley al pago de la deuda tributaria responderan subsidiariamente con ellos, por
derivacion de la accion tributaria, si la deuda no se paga.

2. Los bienes y derechos transmitidos quedaran afectos a la responsabilidad del pago de las cantidades, liquidadas o
no, correspondientes a los tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea
su poseedor, salvo que éste resulte ser un tercero protegido por la fe publica registral o se justifique la adquisicion de

los bienes con buena fe y justo titulo, en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscri-
bibles.»

20 Articulo 65.1. €n los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos que constituyen el
hecho imponible de este impuesto, los bienes inmuebles objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago de la tota-
lidad de la cuota tributaria, en régimen de responsabilidad subsidiaria, en los términos previstos en la Ley General
Tributaria. A estos efectos, los notarios solicitaran informacion y advertiradn expresamente a los comparecientes en los
documentos que autoricen sobre las deudas pendientes por el Impuesto sobre Bienes Inmuebles asociadas al inmueble
gue se transmite, sobre el plazo dentro del cual estan obligados los interesados a presentar declaracién por el impues-
to, cuando tal obligacion subsista por no haberse aportado la referencia catastral del inmueble, conforme al parrafo
tercero del articulo 54 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
sobre la afeccién de los bienes al pago de la cuota tributaria y, asimismo, sobre las responsabilidades en que incurran
por la falta de presentacion de declaraciones, el no efectuarlas en plazo o la presentacion de declaraciones falsas, incom-
pletas o inexactas, conforme a lo previsto en el articulo 16 de la Ley 48/2002, de 23 de diciembre, del Catastro Inmobiliario.
2. Responden solidariamente de la cuota de este impuesto, y en proporcién a sus respectivas participaciones, los copar-
ticipes o cotitulares de las entidades a que se refiere el articulo 33 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General
Tributaria, si figuran inscritos como tales en el Catastro Inmobiliario. De no figurar inscritos, la responsabilidad se exi-
gira por partes iguales en todo caso.»
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men de responsabilidad subsidiaria, en los términos previstos en la Ley General Tributaria.
A estos efectos, los notarios solicitaran informacion y advertiran expresamente a los
comparecientes en los documentos que autoricen sobre las deudas pendientes por el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles asociadas al inmueble que se transmite, sobre el plazo
dentro del cual estan obligados los interesados a presentar declaracion por el impues-
to, cuando tal obligacion subsista por no haberse aportado la referencia catastral del
inmueble, conforme al apartado 2 del articulo 43 del Texto Refundido de la Ley del
Catastro Inmobiliario y otras normas tributarias, sobre la afeccion de los bienes al pago
de la cuota tributaria y, asimismo, sobre las responsabilidades en que incurran por la
falta de presentacion de declaraciones, el no efectuarlas en plazo o la presentacion de
declaraciones falsas, incompletas o inexactas, conforme a lo previsto en el articulo 70
del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario y otras normas tributarias.

2. Responden solidariamente de la cuota de este impuesto, y en proporcion a sus res-
pectivas participaciones, los coparticipes o cotitulares de las entidades a que se refie-
re el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, si figu-
ran inscritos como tales en el Catastro Inmobiliario. De no figurar inscritos, la
responsabilidad se exigira por partes iguales en todo caso.»

Este es, grosso modo, el marco normativo de referencia del presente estudio, que hemos inten:
tado exponer con claridad y precision, si bien ello no resulta facil debido a la sucesién de normas
gue han entrado y entraran en juégo

3. LADISCUTIDA NATURALEZA JURIDICA DE LAAFECCION DEL BIEN INMUEBLE
ALPAGO DEL IBI Y LACONSECUENTE POSICION JURIDICADELADQUIRENTE DEL
BIEN AFECTO

La cuestién de la naturaleza juridica de la afeccién objeto de estudio representa el aspecto cen:
tral del presente trabajo, en la medida en que ésta es la que determina el régimen juridico e iluming
la interpretacion de las normas que rigen la institucion, no siempre claras y precisas, como a conti-
nuacion se vera.

3.1.Alaluz de la ALGT.

A pesar de su inminente derogacion, el estudio de la ALGT resulta imprescindible en tanto que
referente inmediato de la nueva regulacién, la cual no es sino el fruto con el que el legislador ha inten-
tado resolver la fértil problematica que genera la afeccién del inmueble y la ejecucién de la misma.

21 Nos falta adn la ilustracién reglamentaria del nuevo régimen, la cual no debiera demorarse mas alla del 1 de julio de
2004, si bien el cambio de Ejecutivo puede modificar el proyecto del saliente, sin que sea posible anticipar la orienta-
cion de éste ni la premura con que sera aprobado.
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La primera fuente de problemas es, precisamente, la determinacion de su naturaleza juri-
dica, sobre la cual no ha existido acuerdo entre la doctrina ni en los tribunales. Abordamos la
cuestion sondeando las distintas posiciones mantenidas, para poder proponer nuestra propia cali:
ficacion.

En este sentido, la doctrina podria ser agrupada en tres grandes sectores:

3.1.1. Posiciones minoritarias.

3.1.1.1. La obligaciépropter rem

De una parte podemos encontrar autores que conciben la afecciéon de bienes como una rela-
cion obligacional de caracter objetivo, de las denominaagder remu ob rem.

En palabras de @krRAL GUERRERO?Z, |la afeccion constituye una situacion juridica compleja
compuesta por un derecho real de afeccion conexo con una obligagitar rema cargo del adqui-
rente de bienes afectos, distinta de la obligacion tributaria principal, pero accesoria a ella y con un
mismo contenido de la prestacién. De esta forma, cuando se cumple voluntariamente dicha obliga-
cion propter remse hace efectivo el derecho real de afeccion.

Estas posiciones han sido acertadamente criticadas por cuanto el adquirente no adquiere res
ponsabilidad personal algunaltra vires—, ni siquiera por razén de su titularidad sobre el bien gra-
vado, sino que Unicamente ha de soportar y tolerar un derecho real de garAddeas, dicha
naturaleza juridica no se compadece con las notas caracteristicas de la afeccién, derecho real d
garantia, cuales son la rehipersecutoriedad y efieagegaomneg4.

22 yéase @RRAL GUERRERQ Luis, «La afeccion tributaria de biene®gletin del llustre Colegio de Abogados de Le6n

nam. 2, 1972; asimismogRiTez DE LuGO Y GUILLEN, Félix, Responsabilidad tributaria; afectacion; transmision de bie-

nes inmuebles, IEF, 1982, quien invocaba la Sentencia de la Audiencia Territorial de Granada de 22 de junio de 1982,

para afirmar que ..) Por el contrario, el adquirente de bienes afectados —llamado por la doctrina cientifica "tercero

fiscal"— surge con una responsabilidad objetiva a virtud de una obliggc@pter rem, que genera un crédito garanti-

zado, a modo de derecho real, sobre la cosa».

Damas ALoNso, A.J., «Afeccion de bienes y derechos»Cementarios a la LGT y lineas para su reforma. Homenaje

a Sainz de BujanddEF, 1991.

24 RopRIGUEZ BEREIIQ Op. Cit.
En palabras del Tribunal Supremo, Sentencia de 19 de noviembre d€.1993er otro lado, los articulos 41 y 74 de
la misma Ley, lejos de contener una hipétesis de transmision de la obligacion o de configurar égeoptancem,
establecen meramente un derecho real de afeccion, erigido sobre el bien que se transmite, en garantia del tributo que
grava dicha transmision, de modo que, si el adquirente lo transmite nuevamente, quedara liberado del tributo, que
recaera sobre el nuevo titular, en cuanto obligado a soportar la persecucién del bien, pero en todo caso, sin que desa-
parezca la obligacién personal, con todo su patrimonio, de los sujetos pasivos que, como contribuyente y sustituto, deven-
garon el tributo.(...)»

23
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Esta tesis ha sido recientemente rescatadagsar £ RODRIGUEZFORNOS?25, quien distingue
netamente el supuesto de afeccién del articulo 74 LGT del consagrado en el entonces articulo 7€
LRHL.

Segun este autor, el adquirente del bien afecto asume una obligagtar rem-el pago del
IBI pendiente al momento de la transmision del bien, por el mero hecho de ser titular del bien afec-
to—; dicha obligacién viene caracterizada por un aspecto real, representado por el derecho de perse
cucion de que es titular la Hacienda —que rmgueelegis sin necesidad de inscripcion registral—y
un aspecto obligacional o personal, que se pone de manifiesto en la necesidad de derivacién de [
accion tributaria sobre el adquirente del bien, asi como la posibilidad de enervar dicha obligacién
mediante la transmision del bien afe¢do

Dicho loable intento de ofrecer una perspectiva alternativa a las tesis tradicionales —derecho
real de garantia o responsabilidad— mediante el recurso a una institucion obligacional civil, ajena al
Derecho Tributario, no resulta acertado por cuanto que, como tal categoria obligacional privatista,
se rige por principios que determinan un régimen juridico que no se corresponde con el establecido
para la afeccion de bienes inmuebles al pago de deudas tributarias, y en concreto al IBI.

En efecto, la obligaciépropter remse conceptid’ como aquella obligacién que genera a
cargo del obligado un auténtico deber de prestacion, si bien el sujeto pasivo se individualiza por su
posicion juridica de titular de un derecho real sobre una cosa. Quien ostenta en cada momento es
posicién es el obligado a ejecutar la prestacion.

25 7pasaLA RoDRIGUEZ-FORNOS «La afeccién de inmuebles al pago del Impuesto municipal sobre Bienes Inmuebles»,
Tribuna Fiscal,nim. 135/2002, para quierlart. 76 LRHL, por su parte, no contempla al adquirente de los bienes
como deudor sino como tercero respecto de la relacion tributaria, pero afectado por un derecho de persecucion de la
Hacienda Publica acreedora sobre un inmueble cualquiera que sea su titular o tenedor en virtud de un derecho real de
goce, de modo que la responsabilidad de éste por la deuda es determinada mediatamente por la titularidad o tenencia
del bien y se traslada con él. Se establece pues una afeccién real del inmueble en que la obligacién de pago del IBI opera
ob remo propter rem-es decir, se asume por quien es titular del bien con independencia de que sea 0 no sujeto pasivo
del impuesto-y tiene por lo tanto el caracter hibrido o mixto que suele asignarse a este tipo de obligaciones, también
denominadas "ambulatorias", pues unen elementos propios del derecho real, sin llegar a constituirlo, a elementos obli-
gaciones.»

26 «(...)Pero no asimila la afeccion real al caso del responsable del tributo como evidencia el hecho de que aquel adqui-
rente, sin perjuicio de su derecho a impugnar la liquidacién practicada o la procedencia de la derivacion, pueda hacer
el pago o "dejar que prosiga la actuacion" —actuacién determinada por la accién de cobro proyectada sobre el inmue-
ble—: esta posibilidad de desapoderamiento del bien caracteristicas de las obligazham®so propter renpropias
de las afecciones reales, pues supone que el titular o tenedor del inmueble puede exonerarse de responsabilidad por la
deuda renunciando a éste —al que como se ha dicho se vincula dicha deuda— o transmitiétaeios»RODRIGUEZ
ForNOS op. cit).

27 pceptando la existencia y utilidad de este concepto, lo que tampoco es pacifico entre la doctrina ChBlIASER,
Manuel,Derecho Civil, Ill, Vol. I: Parte general y derecho de propiedddsch, Barcelona, 1991, pag. 22 y 23, a pro-
pésito de situaciones en que existe conjuntamente poder directo de alguien sobre una cosa y obligacién a cargo de algu:
no, afirma que ..) conviene sefialar que practicamente carece de alcance estimar que las prestaciones debidas al titu-
lar del derecho real no son contenido de éste, sino obligaciones debigrsr rem, por causa de la cosa, por el duefio
0 poseedor de la cosa gravada con aquél. (...) Pues la catalogacién en un grupo u otro importaria, si por tratarse de
contenido de derecho real se aplicasen normas de éstos, o por tratarse de obligacion se aplicasen las de ésta, como por
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Como consecuencia de esa individualizacion del obligado, el régimen de transmision o extincion
de la obligacion coincide con la transmision o extincién de la situacion juridica que sirve para designar
al obligado, siendo una causa de liberacion del deudor la renuncia o abandono de su titularidad real.

Ahora bien, como la propia doctrina civilisti¢®aafirma, hay que distinguir entre la obliga-
ciénpropter remen abstracto y una determinada y concreta obligacion de esta naturaleza. Efectivamente,
si se transmite el bien que designa al obligado se transmite también la obligacién —por ejemplo, el
comunero que transmite su copropiedad transmite la obligacion de contribuir a los gastos de con-
servacion de la cosa comun—; sin embargo, si antes de la transmision ya se ha devengado la deud:
ya ha nacido la obligacién, el deudor no puede liberarse de su obligacion mas que con el consenti-
miento del acreedor, es decir, la obligacion ha de transmitirse con sujecion a la doctrina general de
la transmisién de las obligaciones, pues, por su propia voluntad, el deudor no puede cambiar la per-
sona del obligado, el cumplimiento de la obligacién no puede quedar al arbitrio del obligado.

De acuerdo con lo expuesto, podemos concluir que dicho régimen juridico no se compadece
con el régimen de la obligacion tributaria, en la medida en que:

a) El sujeto pasivo del IBI no deja de ser sujeto pasivo de dicho impuesto, devengado en un
concreto ejercicio, por la transmisién del bien inmueble.

b) El adquirente del bien no puede asumir una obligge@pter rem-las deudas por 1Bl deven-
gadas y pendientes de pago- por la mera titularidad juridica de dicho bien, porque, en este
caso, dicha obligacién se regiria por el régimen general de la transmisién de obligaciones, lo
cual exige el consentimiento expreso del acreedor —Hacienda— y del adquirente.

¢) El hecho de que el adquirente de un bien afecto quede desvinculado de la deuda cuyo pago
esta garantizado por la afeccion si transmite su titularidad, no puede ser equiparado ni expli-
cado desde la perspectiva de la liberacién del deudor por el abandono de la cosa, sencillamente
porque abandono o renuncia no es, ni vulgar ni juridicamente, sinénimo de transmisién. Sobre
esta base, hay que destacar que las obligagiarger rem una vez nacidas y vencidas —exi-

ejemplo, tiempo de duracién de las acciones, que seria distinto en un caso y en otro. Mas, por esa causa no tiene lugar
tal diferencia de regulacion, ya que puede entenderse también que, aun siendo obligacién, recibiria en ciertos puntos
las reglas de los derechos reales, por razén de su conexion con uno de éstos.
Aparte de los casos anteriores hay otros en los que alguien tiene o adquiere una obligacién hacia otro (derecho de cré-
dito para éste); pero aquél no lo es determinada persona en cuanto tal, sino quien, por ejemplo, sea propietario de cier-
ta cosa (es decir, en cuanto tiene el derecho real de propiedad de ésta, o sea su poseedor) o quien lo fuese cuando, ade:
mas, acontecio el hecho. (...) Pero ello de tal forma que la referencia al titular del derecho real sirve sélo para izdividuali
al deudor de la obligacion.
Entonces no existe situacion analoga a alguna de las antes vistas en que derecho real y obligacion aparecian de algu-
na forma ligados, sino que hay simplemente un caso en el que, siendo entre si absolutamente independientes y sustan-
cialmente desligados, sin embargo, el deudor en la obligacién viene fijado por el hecho de ostentar el caracter de titu-
lar del derecho real. Lo mismo que en otra obligacion el deudor podria haber sido fijado a través de otro dato diferente
de tener aquella titularidad. Y ya se comprende que en semejante hipétesis, entre derecho real y obligacion no hay enla-
ce alguno gque aqui importe.»

28 Diez-PicAzo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civilpl. I1l, Derecho de cosas y Derecho Inmobiliario
Registral, Tecnos, 5.2 Ed.
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gibles—, o bien se transmiten por el régimen general, con el consentimiento del acreedor y del
adquirente, lo que no se produce en el caso de la transmisién de bienes afectos, o bien el deu
dor queda liberado si renuncia o0 abandona la cosa, requisito que no se exige al adquirente par:
quedar «liberado» de la deuda cuya accion de cobro le puede ser derivada, al cual le basta le
transmision del bien para devenir tercero completamente ajeno a dicha deuda.

d) Por ultimo, consideramos oportuno recordar que no debe confundirse el concepto de carga
real?9, la cual goza de accién real sobre la finca gravada en caso de incumplimiento del deber
de pago (por ejemplo, art. 1.613 del CC), con las obligacimoeser rem en las que no
existe afeccion alguna sino sometimiento del deudor a la responsabilidad genérica del articu-
lo 1.911, es decir, respondiendo con su propio patrimonio por aguellas deudas nacidas y ven-
cidas durante el tiempo en el que ha sido titular del bien generador de la obligacion.

3.1.1.2. La sucesién o la transmisigter vivosde la deuda tributaria.

Un sector minoritari§® ha intentado encontrar en la afeccién de bienes un supuesto mas de
sucesion en la deuda tributaria o transmision de la detefavivos basandose en el hecho de que
la obligacidn tributaria, permaneciendo objetivamente inmutada, es cumplida por un nuevo sujeto,
el adquirente, quien por su relacion con el bien se convierte en sujeto pasivo sucesor en la obliga-
cion tributaria del precedente titular.

Esta tesis también ha sido descartada mayoritariamente por cuanto que no se cumplen ningu-
no de los requisitos para que pueda existir una sucesién en sentido técnico:

a) Cambio de sujeto pasivo de la obligacion tributaria, con la consiguiente exclusion o libe-
racion de su condicién de sujeto pasivo del anterior titular de la deuda tributaria, que per-
manece objetivamente inmutatio

b) El transmitente no desaparece al tiempo que el adquirente del bien no libera al transmiten-
te y asume la deuda dentro de los limites de la afeccién, no respondiendo con todo su patri-
monio, como sucede en el caso de los sucesores en la3deuda

El adquirente, pues, no desplaza de la relacién juridico-tributaria al obligado principal, que
conserva su posicién, lo que justifica la accién de repeticion que aquél ostenta frente a éste si satis:
face la deuda o si sufre la ejecucion de la gardhtia

29 segun ez Picazo, op. cit, pag. 51, «se entiende por carga real un gravamen que pesa objetivamente sobre un fundo,
por el que cualquier propietario del mismo esta obligado a realizar prestaciones positivas a favor del duefio de otro
fundo o de una persona determinada».

30 véase ®NzALEZ SANCHEZ, Manuel,La sucesion en la deuda tributariéranzadi, Pamplona, 1993gREz DEAVYALA,
J.L. y GonzALEZ GARCiA, EusebioCurso de Derecho Tributarjdd. De Derecho Financiero, Madrid, 1986.

31 RobriGUEZ BEREWQ «Las garantias del crédito tributarjop. cit.

32 DeLGADO GARCIA, Ana Maria, «Aspectos problematicos de la afeccion de bienes al pago de las deudas tribptavi@s>,

33 Gomez CasRERA, Cecilio, «Las garantias inmobiliarias del crédito tributario locgi»git.
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3.1.2. La responsabilidad subsidiaria.

Un primer sector de la doctrifddefiende que la LGT configura a los adquirentes de bienes
afectos al pago de deudas tributarias que les son ajenas —esto es, a los supuestos de los arts. 73 y
de laALGT —y por ende aplicable a la garantia del antiguo articulo 76 de la LRHL, como un autén-
tico supuesto de responsabilidad, en la medida en que el articulo 41 LGT se inserta sistematicamente
dentro de la regulacion de la figura del responsable, exigiéndose un acto de derivacién notificado
reglamentariamente.

Dicha concepcion se hallaba fuertemente reforzada por el régimen juridico establecido en el
RGR de 1968, segun el cual el adquirente de los bienes afectos se configuraba como un obligado tri-
butario mas, y la ejecucion de dicha garantia se realizaba mediante un procedimiento de derivacion
de responsabilidad, equiparable al procedimiento de derivacién de responsabilidad s.ssidiaria

Igualmente ha sido la que un mayor apoyo jurisprudetfdial recibido, si bien técnicamen-
te resulta mas que discutible.

34 En este sector podemos citar moRos Rica, Narciso, «Responsabilidades tributari@@BFHP, nim. 86, 1970; 8 v
Rivas, FedericoxLa afeccion de bienes transmitidos al pago del Impuesto de derechos Ria€R, nim. 26, 1957,
Mova-ANGELER SANCHEZ, Joaquin, «Responsables Tributarios en el I.B.1., Plusvalia y Precios PuliReuista de
Contabilidad y TributacionCEF, nim. 91, 1990, el cual llega a concluir incluso que nos encontramos ante un supuesto
de responsabilidad solidaria, afirmando Con la nueva entrada en vigor del mencionado articulo 76 LHL y el articulo
78 LGT, encontramos que si el transmitente tiene débitos anteriores a la fecha de compra respondera el adquirente soli-
dariamente por los mismos si ho hace cambio de titularid&heo ORTEGA, Rafael,Curso de Derecho Financiero y
Derecho TributarioCivitas, Madrid, 1997.
Entre los pronunciamientos mas recientes podemos mencionaraAREGUERA Manuel,Garantias personales del
crédito tributario,Comares, Granada, 1997 ARtiNEz GARcia-Monco, Alfonso, El impuesto sobre Bienes Inmuebles
y los valores catastralekex Nova, Valladolid, 1993; ENENDEZ MORENQ, Alejandro y EJERIZOLOPEZ José Manuel,
«Los obligados tributarios en el ordenamiento espafiol: aspectos generales de su configRibcidim,. 11, 1995.
MARTIN JMENEZ, Francisco J., El procedimiento de derivacion de responsabilidad tribptaaNova, Valladolid, 2000,
pag. 26, en una labor de caracterizacion de la obligacion del responsable afirha golkgacion del responsable es
una obligacién accesoria. Es posible en nuestro Derecho que personas, originariamente extrafias a la relacion crediti-
cia, accedan a ella como garantes de su cumplimiento. Tal es el caso de las garantias personales como la fianza o rea-
les como la hipoteca, la prenda o la anticresis. Incluso como consecuencia de actos u omisiones gque conllevan el incum-
plimiento o cumplimiento defectuoso de la prestacion, por negligencia, culpa o dolo. Estas situaciones constituyen una
responsabilidad afiadida o accesoria, que no puede ser confundida con la correspondiente al deudor, con independen-
cia de que pueda configurarse en el mismo plano de exigibilidad de aquél o en un plano de subsidiariedad, compren-
diendo universalmente los bienes del responsable o alguno de ellos, y en todo o en parte abriendo la posibilidad del
resarcimiento de lo pagado.
En estos términos es reconducible la situacion de los llamados "responsables tributarios”, si bien con las peculiarida-
des impuestas por la naturaleza legal de la obligacion que contraen y dentro de las especiales garantias que rodean al
crédito tributario.
Estas garantias pueden considerarse personales aunque, en algunos casos, al referirse a determinados bienes, mantie-
nen una orientacion real, que ha servido de soporte al hecho imponible, como sucede con los bienes sujetos a impues-
tos que gravan su transmision, con la posibilidad de asumir la obligacion del pago a través de dichos bienes. (...)»

35 véase nota nim. 8. Como podremos comprobar, ésta parece ser la opcién elegida por el nuevo legislador.

36 Encabezando esta corriente se encuentra el Tribunal Supremo —SS de 1 de febrero de 1995, 12 de julio de 1996, 14 de
noviembre de 1996, 12 de marzo de 1997-.
En el dltimo pérrafo del F.J. 4.° de la sentencia de 20 de noviembre dé\pdd@gef FiscalNFJ 010784) queda clara-
mente sintetizado el razonamiento sobre el que se fundamenta dickdtelido expuesto viene confirmado por el dato
técnico-juridico de que, aun cuando doctrinalmente ha habido tendencias interpretativas contrapuestas (que han llegado
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La tesis de la responsabilidad subsidiaria 0, cuando menos, andloga a ésta, que ha sido sosten
da preferentemente por la jurisprudencia, puede explicarse en atencion al tratamiento méas favorable y
garantista que para ese tercero adquirente proporciona, en la medida en que dicha responsabilidad s6
podra extenderse a la deuda tributaria inicial —cuota y recargos sobre bases, con exclusién de recargc
de apremio y por ingreso extemporaneo, intereses de demora o costas—, y s6lo podra ser exigida un
vez agotado el procedimiento de recaudacion frente al deudor principal, con resultado fallido.

A dicha corriente se le objeta que en los supuestos de responsabilidad tributaria se responde
personalmente oltra vires, esto es, con todo el patrimonio, presente y futuro, del eventual respon-
sable. No asi en los supuestos de afeccién, en los que el adquirente del bien solo queda sujeto, comr
cualquier otro deudor hipotecario, a la eventual ejecucion del bien de su titularidad gravado por la
afeccion, por tanto, responde Unicamamti@ vires con el importe o valor de dicho bien, cualquiera
gue sea el importe de la deuda tributafia

3.1.3. El derecho real de afeccion o garantia real.

3.1.3.1. Primera aproximacién doctrinal.

La doctrina, sin duda, mayoritaf@se agrupa en torno a la concepcion de la afeccion del bien
inmueble como un derecho real de garantia, esto es, como una garantia de caracter real de la cual
investido la Ley a determinados créditos tributarios —a nuestros efectos, los devengados por el con-
cepto de IBI-, la cual debe ser adicionada al resto de las garantias establecidas con caracter gener
en la Ley General Tributaria.

a afirmar que el tercero poseedor del bien afectado no adquiere la posicién de responsable tributario, en cuanto sélo ha
de soportar la persecutoriedad de la cosa, sin involucrar todo su patrimonio —como le ocurre a aquél-), la jurispruden-
cia de esta Seccion y Sala, a partir, especialmente, de la sentencia de 1 de febrergMert®8&ef Fiscal, NFJ 004305),
ha considerado que la responsabilidad por la adquisicion de bienes afectados por Ley al pago de las deudas tributarias
es subsidiaria (aunque se diferencia del régimen general de este tipo de responsabilidad por su caracter real, es decir,
porque el responsable subsidiario —el adquirente del bien— sélo responde, en tal caso, con los bienes adquiridos afectos
por la Ley al pago del tributo y sélo con ellos), pues, como se declara en la sentencia mencionada, la precisa denomina-
cion del conjunto de facultades que en favor de la Hacienda proceden del articulo 41 de la LGT, sea una hipoteca legal,
bajo cuya rabrica se encuadra el articulo 194 de la Ley Hipotecaria o una hipoteca legal tacita, como expresamente lo
califica el articulo 37 del RGR de 1990, vigente en la fecha a que se refieren los actos debatidos en el proceso, o una afec-
cion real de los bienes a unas obligaciones preexistentes a su transmisién, como sostiene la tesis mayoritaria, resulta
intrascendente en la practica, ya que lo esencial es que, para que la Hacienda pueda hacer efectivo su derecho al cobro
sobre los bienes afectos, es preciso que haya agotado sin éxito la accién recaudatoria contra los sujetos pasivos, sean sus-
titutos o contribuyentes, declarandolos fallidos, con la consecuente derivacion tributaria de la responsabilidad, y obvio
es, en el presente asunto, que ni los transmitentes de las fincas y contribuyentes del Impuesto han sido declarados tales.»

37 Véase, ABINANA GARCIA-QUINTANA, César, «Responsabilidades patrimoniales tributafessista de Derecho Privado

1951; RpRiGUEZBEREIG Alvaro, «Las garantias del crédito tributafi@REDF, ndm. 30, abril-junio de 1981gAp0

GARCiA, Ana Maria, «Aspectos problematicos de la afeccién de bienes al pago de las deudas tribRGEBRS»,

nam. 213, 2000; Gmez CABRERA, Cecilio, «Las garantias inmobiliarias del crédito tributario lo@ai>£studios sobre

fiscalidad inmobiliaria y doble imposicion intern@pmares, Granada, 2000; también_anconcurrencia del crédito

tributario: aspectos sustantivos y procedimentafeganzadi, Pamplona, 2000.

Entre otros, RDRIGUEZ BEREIQ Alvaro, op. cit.; HERRERAMOLINA, P.M., «"Obligados" y "Legitimados" al pago del tri-

buto en el nuevo RGR&arta Tributaria num. 137, 1991;4tcoN v TELLA, Ramoén, «Las garantias del crédito tributa-

rio: perspectivas de reforma», RDF, nim. 215, 19%1;AR0sA VARGAS, Gustavo, «Las garantias especificas del cré-

38

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 255 -119 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| AFECCION DE BIENES INMUEBLES AL PAGO DEL IBI | Amanda Martin Rodriguez

Dicha calificacion técnica, que ha sido plasmada tanto administfatieeno jurispruden-

cialmentefo, tiene por base los siguientes fundamefitos

a) El adquirente no responde con su patrimonio sino con el limite de la carga real, que sigue
al bien, con independencia de su poseedor. El adquirente no asume personalmente la obli-
gacion de pago de la deuda, de tal modo que, en caso de no hacer frente al pago, la
Administracidn sdlo podra dirigirse contra el bien afecto —no contra ningun otro bien del
adquirente—, y sdlo por el importe que pueda satisfacer el valor del bien.

39

40

41

dito tributario en la transmision de bieneGsyta Tributaria ndm. 211; @saNA MERINO, F., «Las garantias del crédito

y los tributos localessRHL, nim. 75, 1995;4EveRR|, E. y LOPEZMARTINEZ, J., Temas practicos de Derecho Financiero.

Parte GeneralComares, 4.2 EdicionERREIROLAPATZA, J.J. Curso de Derecho Financiero Espafidlarcial Pons, 13.2

Edicién; LasarTE, Javier, coord Manual General de Derecho Financiei@omares, 2.2 Edicion actualizadan8HEz

GaLiana, J.A., coord.Manual de Derecho Tributarj®Comares, 2000.

La Resolucion del TEAC de 9 de julio de 198@&Kmacef FiscalNFJ 008363) afirma en su F. J. 3.° qGemo es sabi-

do y cuestion pacifica, el supuesto del que tratamos, que encaja en el articulo 41 de la LGT, no es un caso de responsa-
bilidad, sino de garantia real, como lo acredita el hecho de que el propio RGR lo sitde en el Capitulo dedicado a las
garantias, como ya hemos dicho. A diferencia de los supuestos de responsabilidad solidaria, no basta con que se haya
impagado la deuda al vencimiento del plazo de ingreso voluntario (art. 12.1 RGR); en contraposicién con los casos de
responsabilidad subsidiaria, no es necesario llegar al final del procedimiento ejecutivo y que se produzca la declara-
cion de fallido del deudor principal (art. 14.1 RGR). Por ultimo, el adquirente, a diferencia del responsable, no respon-
de del pago de la deuda tributaria "con todos sus bienes presentes y futuros" (art. 10.5 RGR), sino que "si no paga, se
ejecutard el bien para satisfacer la deuda inicial, recargo de apremio, intereses y costas" (art. 37.2 del RGR), justamente
porque, como dice la Ley, "los adquirentes de bienes ... responderan con ellos" (art. 41 LGT).

Siendo ésta pues, su naturaleza, es légico que funcione como tal garantia real, es decir, que no esta sujeta a un orden
de subsidiariedad respecto de los posibles responsables, sino que, como resulta de las normas transcritas, el inico requi-
sito es que el sujeto pasivo haya dejado pasar el plazo del articulo 108 R.G.R. sin pagar la deuda apremiada, que es lo
gue aqui sucedi6. En definitiva, como cualquier otra garantia real, supone una afeccion patrimonial individualizada,
de un bien concreto que es el Unico que, llegado el caso, se ejecuta; (...)».

La STSJ de La Rioja de 7 de octubre de 1996 (FJ 2.°), famosa y tradicionalmente invocada como ejemplo paradigmati-
co: «Como establece la doctrina méas autorizada en Derecho Tributario, el régimen que establece el articulo 76 de la
LRHL (complementado por lo establecido en el articulo 41 de la LGT), se trata de un auténtico derecho real, que suje-
ta el bien transmitido a la ejecucion respecto de los tributos que gravan la transmisién, adquisicion o importacion. Esta
garantia cede ante el derecho de quienes han adquirido amparados por la fe publica registral o en establecimiento mer-
cantil con buena fe y justo titulo, lo cual cohonesta la normativa tributaria con lo establecido en el Cédigo Civil (art.
464) y en el Cédigo de Comercio (art. 85).

Aunque la Ley General Tributaria considera al adquirente del bien afecto como un responsable de los del articulo 41,
no estamos ante un auténtico supuesto de responsabilidad pues dicho adquirente no responde con todo su patrimonio,
como los auténticos responsables, sino Unicamente con el bien afecto. La derivacion de la accién contra dicho adqui-
rente tampoco es encajable en el esquema del responsable subsidiario y solidario. En el primer caso, para derivar la
accion es necesario agotar la ejecucién con declaracion de fallido del sujeto pasivo principal; en el segundo, la deri-
vacion de la accién se produce al finalizar el periodo voluntario. En el supuesto de afeccion de bienes, en cambio, la
derivacioén se produce al vencer el plazo para el pago del recargo de apremio, sin esperar a que concluya la ejecucion.
A partir de ese momento, el adquirente tiene opcion entre pagar la deuda (excluido el recargo de apremio, intereses y
costas) o dejar que prosiga la accién, con embargo y subasta del bien en cuestion (ex arts. 41y 37.3 de la Ley General
Tributaria). El Reglamento General de Recaudacién no comete el error de sistematica de la Ley Marco Tributaria y saca
el derecho de afeccion del capitulo de los responsables, obligados al pago.

Pero la novedad, que por otra parte motiva la discusion del supuesto de autos, estriba en que, mientras que tanto la Ley
General Tributaria como el Reglamento General de Recaudacion se refieren a este tipo de garantia para los casos de
tributos que gravan la transmision o adquisicién o importacion de bienes, sin embargo, la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales ha introducido el derecho de afeccién con relacién a un tributo de caracter directo, como es el IBI,
en los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos sobre los mismos.»

Véase BLGADO GARCIiA, Ana Maria, «Aspectos problematicos de la afeccion de bienes al pago de las deudas tributa-
rias»,op. cit.
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b) El adquirente queda liberado de toda «responsabilidad» al transmitir el bien afecto al pago
o al abandonarlo, dado que ésta es la auténtica garantia y no el poseedor del bien. Una ve:
transmitido, sera el nuevo adquirente el obligado a soportar la persecucion del bien, sin que,
en ningun caso, el deudor inicial pierda su posicion dedélora

c) Las caracteristicas del poder que concede a la Administracion sobre el bien son de natura-
leza real. Dicho cardcter real reside en que el acreedor puede realizar el valor de la cosa
quienquiera que sea el propietario o poseedor actual de ella. Aunque la cosa sea transmiti-
da a otra persona, el adquirente la recibe con la carga o gravamen representado por la exis:
tencia de la afeccion y tiene que soportar este derecho del acreedor.

Sobre la base de las anteriores premisas que, a huestro juicio, resultan incontestables, proce
demos al desarrollo del razonamiento y extraccién de las conclusiones pertinentes.

3.1.3.2. Conceptualizacion del derecho real de afeccién.

(i) Concepto civil de derecho real de garantia.

Una vez reconducida la cuestion y localizada la afeccion del bien inmueble al pago del 1Bl en
el &mbito de la tradicional categoria de los derechos r&akddnterrogante que se plantea es qué
tipo de derecho real es y cual es su contenido.

Atendiendo a la funcién econdmica, la doctrina dtvduele distinguir entre derechos reales
de goce y derechos de realizacién de valor, entendiendo por estos Ultimos aquellos derechos que
otorgan a su titular la facultad de enajenar la cosa afectada, mediante los tramites legales estableci
dos al efecto, para obtener el valor de la misma. Son derechos de garantia porque mediante ellos s

42 STS de 19 de noviembre de 198®(macef FiscalNFJ 003883): «.lejos de contener una hipétesis de transmision de
la obligacién o de configurar ésta compmpter rem, establecen meramente un derecho real de afeccién, erigido sobre
el bien que se transmite, en garantia del tributo que grava dicha transmisién, de mgsicetadquirente lo transmi-
te nuevamente, quedara liberado del tributo, que recaera sobre el nuevo titular, en cuanto obligado a soportar la per-
secucion del bien, sin que desaparezca la obligacion personal, con todo su patrimonio, de los sujetos pasivos que, como
contribuyente y sustituto, devengaron el tributo».

43 En los términos de la STS de 25 de junio de 1986recho real que, normalmente, significa potestad de ainga
omnes, sobre una cosa especifica perteneciente al mundo exterior, con la pretension diaquksssagendiea reco-
nocida y acatada por la colectividad, rechazando en su consecuencia, cualquier idea que suponga obligacion indivi-
dualizada en un tercero, porque el sujeto pasivo que entra en esta relacion juridica, es indeterminado y su papel con-
siste en un pura abstencién, debiendo limitarse, por tanto a respetar tal derecho y a no impedir su ejercicio».
En palabras de&ALaDEJO, Manuel,op. cit.«el poder directo en que consiste el derecho real es aquel sefiorio juridico
que (aunque falten las facultades de goce, de disfrute y de tenencia material de la cosa) atribuye la posibilidad de ope-
rar inmediatamente sobre ésta de alguna forma (asi, para promover su venta, en el caso de la hipoteca; o para promo-
ver su adquisicion, si se trata de un derecho de retracto sobre la cosa que otro vende).»

44 véase Ez-Picazo y GULLON, op. Git, ALBALADEJO, Manuel,op. cit.
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asegura el cumplimiento de una obligacion de que es acreedor el titular del derecho real. Constrifien
al deudor a pagar para evitar la ejecucion, y, caso de incumplimiento, con el valor obtenido sera satis-
fecho el derecho del acreedér

Dentro de este grupo, el derecho real de garantia tradicionalmente asociado a los bienes inmue-
bles es la hipoteca, la cual se define como el derecho real de realizacion de valor que recae sobre
bienes inmuebles, y que asegura el cumplimiento o la satisfaccion forzosa de un crédito mediante la
concesion a su titular de la facultad de llevar a cabo la realizacion del valor de aquéllos, enajenan-
dolos y percibiendo su precio a través del procedimiento legalmente establecido y cualquiera que
sea en ese momento su poseedor o propiéfario

De conformidad con la anterior definicion, el derecho de afeccién que nos ocupa puede iden-
tificarse plenamente con el derecho tipico de hipoteca; ahora bien, atendiendo a la clasificacion que
se realiza en los articulos 137, 158 y 1944 Hbrocede determinar qué tipo de hipoteca constituye
el articulo 65 LRHL (art. 64 TRLRHL), si retne los requisitos de una hipoteca legal tacita o consti-
tuye una nueva tipologia de hipoteca, con caracteristicas particulares.

En este contexto, @ez CABRERA 48 defiende la naturaleza de hipoteca legal tacita sobre la
base de los siguientes argumentos:

a) Otorga a Hacienda un derecho de realizacion de valor sobre el bien afecto, pudiendo eje-
cutar directamente ese bien para aplicar su producto a la satisfaccion del crédito, sin nece-
sidad, por lo tanto, de seguir el orden de embargo establecido en el articulo 131 LGT.

b) Dicho derecho de realizacién goza de rehipersecutoriedad, esto es, la ejecucién puede ser
llevada a cabo cualquiera que sea el poseedor o propietario del bien.

¢) La ejecucion, cuando el bien pertenece a un tercero, puede llevarse a cabo dentro del mismo
procedimiento seguido contra el deudor principal, sin necesidad de concluirlo frente a él,
dirigiendo directamente la accidn sobre el bien garantizado, en un procedimiento muy simi-
lar al establecido en la Ley Hipotecaria para la ejecucion de las hipttecas

45 véase [Ez-Picazo y GULLON, op. Git.

46 Articulos 1.876 CC y 104 LH:La hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se impone, cual-
guiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad fue constituida.

47 Articulo 137 LH: 4.as hipotecas son legales o voluntarias.»

Articulo 158 LH: S6lo seran hipotecas legales las admitidas expresamente por las leyes con tal caracter.

Las personas a cuyo favor concede la Ley hipoteca legal no tendran otro derecho que el de exigir la constitucién de una
hipoteca especial suficiente para la garantia de su derecho.»

Articulo 194 LH: transcrito en la nota nim. 3.

48 Dicha naturaleza es la atribuida tanto al derecho de afeccién al pago de impuestos transmisorios, ex articulo 74 LGT,
como al IBI, ex antiguo articulo 76 LRHL. Véase pag. 109 a 113. De «La concurrencia del crédito tribuaricit..»

49 «Para ello sera necesario: que el obligado principal no haya satisfecho la deuda dentro del plazo del articulo 108; que
se notifique al titular del bien que la deuda haya sido ingresada, siempre que, obviamente se haya dictado ya la provi-
dencia de embargo, se haga lo propio con la diligencia decretando la traba del bien afecto, que, en todo caso, debera
ser notificada ademas de al tercer poseedor a todos los titulares de cargas sobre él que figuren en la certificacién expe-
dida a tal efecto por Registrador».
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En consecuencia, concluye este autor, puede afirmarse que el derecho de afeccion tiene lg
naturaleza de una hipoteca que, por constitopgdegis sin necesidad de acto constitutivo expre-
so, es, ademas de legal, taéfta

Sin embargo, A CON Y TELLA 51 niega expresamente que se trate de una hipoteca legal por
cuanto que la afeccién no implica que se puedan utilizar los procedimientos de ejecucién hipo-
tecariasz.

Otra perspectiva ofrecedBiEz LAPLAZA S3, para quien la afeccion no constituye, siquiera, una
garantia hipotecaria sino una mera preferencia, un privilegio crediticio para el que el RGR exige su
constancia registrat.

(i) La afeccion inmobiliaria del Derecho Tributario.

Siguiendo la metodologia deductiva propuesta, a continuacién, descendemos un nivel de cate-
gorizacion juridica de la institucién, situdndonos en el plano especificamente tributario.

Abordamos dicha tarea de conceptualizacion, perfilando las caracteristicas de la afeccion inmo-
biliaria y estableciendo las relaciones y interconexiones existentes con las figuras afines, en el enten-
dimiento y la esperanza de que una respuesta satisfactoria a cada uno de dichos interrogantes nc
permitira reflejar con el rigor necesario cudl sea la naturaleza juridica de esta institucion:

En consonancia con esta tesiepRiGUEz BEREIIQ Alvaro, op. cit, define el derecho de afeccién como una garantia
real, en el sentido de que es la afeccién de una determinada cosa para el aseguramiento de una obligacién. Se con
cede al acreedor wterecho de realizacion de la cosa para la satisfaccion de su crédito, en el caso de que el deudor no
cumpla voluntariamente su obligacion. Y, en este contexto, observa que el tercero adquirente de bienes afectos al pago
de deudas tributariase encuentra en una situacién que no se diferencia en su estructura y en sus efectos de la hipote-
ca o de la prenda, tercero poseedor de bienes hipotecados, de ahi el sentido de la expresion "tercero fiscal" que a menu-
do se aplica a este supuesto».

50 |déntica equiparacion realizarAanz DE ANDRES, C., «La afeccién al pago del articulo 76 LHL: aspectos sustantivos y
procedimentales>RDFHP, nim. 266, oct./dic. 2002.

51 FaLcon v TELLA, Ramén, «Las garantias del crédito tributariuestiones tributarias préacticaka Ley, 2.2 edicion.

52 En contra de lo cual, aseverangz Casrera, Cecilio,op. cit pag. 109 que «No obstante, en mi opinién, el argumen-
to deberia ser el inverso: determinar primero la naturaleza de la afeccion y si resulta que participa de la de la hipote-
ca, defiéndase la necesidad de que se utilicen los procedimientos para ejecutarla; pero no negarle esa naturaleza sobre
la base de que el ordenamiento no prevé su realizacion a través de los cauces para ejecutar las hipotecas. La naturale-
za es la que debe condicionar el procedimiento y no viceversa. Ademas de que, a mayor abundamiento, la realizacion
de la afeccién coincide, en esencia, como hemos visto con la de la hipoteca».

53 Gomez LapLaza, Carmen, «Leyes Hipotecariaggncordancias y Notagranzadi, Pamplona, 1998.

54 preferencia que, segin esta autopait.«obliga asi a una norma legal que la establezca para supuestos generales, a
la vez de una nota marginal que la aplique en cada caso concreto.»
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1. IDENTIDAD DEL DERECHO DE AFECCION INMOBILIARIA ESTABLECIDO EN EL ARTiCULO74 ALGT
Y EL ARTiCULO 65 LRHL (ART. 64 TRLRHL).

Tal como reconoce mayoritariamente la doctfain perjuicio de honrosas excepciones que
sostienen posiciones contrarféslas afecciones establecidas en los articulos 74 de la ALGT y 65
LRHL (art. 64 TRLRHL) constituyen la misma garantia del pago de deudas tributarias, si bien cada
una de ellas ampara su propio &mbito impositivo.

En efecto, del tenor literal de sendos preceptes desprende la existencia de una afeccion
de bienes y derechos al pago de tributos que graven dichas transmisiones o del IBI, afeccion que
surge en el momento en que se produce la transmision de su titularidad y que se hara efectiva a tra
vés del procedimiento establecido en el articulo 41 ALGT. Estos son pues los elementos que nos per-
miten predicar la idéntica naturaleza juridica de ambas figuras:

a) Afeccion de los bienes sobre los que recae el tributo garantizado al pago del mismo.

b) Momento en que surge la afeccion, cual es la transmision de los bienes afectos.

¢) Procedimiento de realizacion de la garantia, mediante la exigencia de un acto de deriva-
cién de la accion recaudatoria, en los términos prescritos en el articulo 41 de la ALGT.

S5 Entre otros, @sanA MERINO, F.,0p. cit; ZABALA, LLoPisy DAGO, Recaudacion: aspectos sustantivos y procedimenta-
les. Comentarios al RD 1684/199DISS, 1993; BLcADO GARCIA, Ana Mariaop. cit; ARRANZ DE ANDRES Consuelo,
op. cit; Lopez Diaz, Antonio, «El Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Base Imponible. Cuota. Recargos. Gestion»,
Tratado de Derecho Financiero y Tributario LocMarcial Pons-Diputacion de Barcelona, 1993.

Desde el punto de vista jurisprudencial, podemos citar, a titulo ejemplificativo, las recientes STSJ de Catalufia, de 1 de
febrero de 2001, STSJ de Galicia de 16 de febrero de 2001.

56 ZasALA RODRIGUEZ-FORNOS Arturo,op. cit, distingue netamente ambos supuestos, pues, como ya se ha expuesto, defien-
de la naturaleza de obligacipropter renmdel articulo 76 LRHL, mientras que respecto de la afeccion del articulo 74 LGT
afirma que: da de advertirse en principio que, pese a algunas dudas suscitadas por la interpretacion y alcance del articu-
lo 41 LGT, parece mas adecuado a su diccién entender que contempla de la responsabilidad por afeccién de bienes, y ello
de manera general pues no concreta los tributos ni los bienes a que se refiere: atiende a toda clase de afecciones reales
previstas por la Ley sin perjuicio de lo que en cada caso disponga ésta. Difiere asi de la garantia establecida por el articu-
lo 74 LGT, especificamente circunscrita a los tributos que gravan transmisiones, adquisiciones e importaciones y no apli-
cable a un impuesto sobre el capital como es el IBI, quedando disociado este precepto del articulo 76 LRHL».

Esta concepcion también ha encontrado su reflejo Jurisprudencial, en la STSJ de Castillay Ledn, de 20 de diciembre de
2000. (F.J. 3.°):Mo es de aplicacion al caso el articulo 74 LGT, regulador de la afeccion de bienes al pago de tributos
gue gravan transmisiones. En nuestro caso, la afeccion del bien lo es al pago del IBI, impuesto patrimonial que no grava
transmisién alguna. Estamos, pues, fuera del &mbito de aplicacion del articulo 74 LGT y dentro del &mbito de aplica-
cién del articulo 76 LHL, que establece una afeccion real del bien transmitido al pago del IBI, para el caso de que se
transmita el bien, ciertamente, pero no para el caso de que el tributo grava la transmisién, que es; supuesto de hecho
distinto, y contemplado, como decimos, en precepto diferente, el 74 LGT, del que no podemos hacer aplicacion en este
caso. No es, pues, la demandante un tercero protegido por la fe publica registral, que se beneficiaria de la exclusion de
la afeccién si estuviéramos en el ambito de aplicacién del articulo 74 LGT, que no es el caso. La demandante responde
con el bien, sin exclusion alguna, por las deudas tributarias no prescritas en concepto de IBI.»

57 Reproducidos en el Apartado que encabeza el presente trabajo.
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d) No obstante, el articulo 74 de la ALGT establece la afeccion real en garantia de los
impuestos que gravan la transmisién, mientras que el articulo 65 de la LRHL (art. 64
TRLRHL) consagra especificamente dicha garantia respecto d@l IBI

Identificada la simetria de los derechos de afeccidn contemplados en los articulos 74 ALGT
y 65 LRHL (art. 64 TRLRHL), procede analizar si estamos ante un auténtico supuesto de hipoteca

legal tacita y, en su caso, el sentido del procedimiento de derivacién establecido en el articulo 41
ALGT.

2. DERECHO DE AFECCION COMO HIPOTECA Y FUNCION DEL ARTicuL@&l ALGT.

El primer obstaculo que nos impide llegar a una conclusién univoca en este extremo es la
ausencia de una teoria unanime de la propia hipoteca legal tacita, por parte de la doctrina y de lg
jurisprudencia.

Dichas discordancias son puestas de manifiesto peEGCABRERA 59 quien apunta las
siguientes observaciones:

a) El articulo 73 ALGT reconoce un doble derecho plasmado en una garantia y un privilegio
para el cobro de dos anualidaéitde determinados tributés una garantia real, por cuan-
to sujeta un bien concreto al pago de dichas deudas, con independencia de quién sea su pra
pietario o poseedor; un privilegio especial y absoluto en el cobro de dicha deuda respecto
del valor de realizacion del bien afecto, cuando concurra con otros acreedores, incluso cuan-
do éstos lo sean de prenda o hipoteca. Se trata, por tanto, de una hipoteca legal, tacita y de
primer graddz,

58 Con ello se pone de manifiesto, segun la Sentencia del TSJ de La Rioja, de 7 de octubre de 18g@6ntrae:que

tanto la LGT como el RGR se refieren a este tipo de garantia para los casos de tributos que gravan la transmisién o

adquisicién o importacion de bienes, sin embargo, la LHL ha introducido el derecho de afeccion con relacion a un tri-

buto de caracter directo, como es el IBI, en los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los dere-
chos sobre los mismos».

En palabras de @1ez CABRERA, «de este modo podemos concluir que el articulo 76 LHL lo Gnico que ha hecho es exten-

der el derecho de afeccién del articulo 74 a un tributo directo y real, de devengo periédico. De ahi que, en principio, le

sean de aplicacion todas las normas, reglas y principios que han sido expuestos a propdsito>dg@quoélrrencia

del crédito tributario ...»gp. cit.,pag. 113).

En la monografia dedicada especificamente al tema, «La situacion juridica del adquirente de bienes afectos al pago del

Impuesto sobre Bienes Inmueble$sibutos Locales, nim. 16, de marzo de 2002.

60 Anualidades méas que polémicas. Sobre dicha discusién nos pronunciaremos méas adelante.

61 Tributos periédicos, directos, cuyo objeto recaiga directamente sobre la titularidad del dominio o de derechos reales de
goce sobre un bien o sus productos directos, susceptibles de inscripcion registral. Caracteristicas, todas ellas, concu-
rrentes en el IBI.

62 En este sentido coincide, basicamente, aadBAcosTa Eugenio, «La hipoteca legal técita en garantia de deudas tri-
butarias»pp. cit.

59
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b) Por su parte, el —entonces— articulo 76 LRHL establece asimismo otra hipoteca legal taci-
ta, pero ésta abarca a todas las deudas pendientes de pago en el momento de la transmisiéi
y consiste Unicamente en una garantia real —afeccién directa del bien—, sin que ello impli-
gue un privilegio especial para dichos créditos, los cuales deberan seguir el orden de pre-
lacién generats,

¢) No obstante lo anterior, el procedimiento para la realizacion de las mencionadas hipotecas
legales —asi como la prevista en el art. 74 ALGT— no sera un procedimiento de ejecucién
hipotecaria, sino el previsto en el articulo 41 ALGT, establecido para regular el modo de
proceder contra los adquirentes de bienes afectos por ley a la deuda tributaria; procedi-
miento que para este autor se asemeja mucho al de ejecucién hipotecaria.

La vision que ofrece la Jurisprudencia es muy otra, explicando la exigencia del acto de deri-

vacion de la accion recaudatoria mediante la negacion de la existencia de una hipoteca I€¢jal tacita
0, cuando menos, modulando el concepto de hipoteca legal tacita en el ambito del Derecho Tributario.

Dicha modulacién pasa por rechazar aquel aspecto tipico de la categoria juridico-privatista de

todo derecho real en virtud de la cual el sujeto pasivo del mismo no es un sujeto pasivo determina-

do

0 concreto sino una colectividad obligada a soportar o a abstenerse de obstaculizar el ejercicio

del derecho por parte de su titular.

63

64

La misma concepcion reflejarRanz beE ANDRES, Consuelo, en «La afeccién al pago del articulo 76 LHLap»¢it.,

cuando afirma que(...) Difiere, ciertamente, la afeccién del articulo 76 LHL de la regulada en el articulo 73 LGT en

la preferencia que frente a terceros una y otra concedena (ripri resulta facil observar que la especial preferencia
atribuida por el legislador a la hipoteca legal tacita del articulo 73 LGT no resulta predicable de la afeccién del articu-

lo 76 LHL. Ahora bien, no debemos obviar que dicha preferencia no constituye propiamente un caracter esencial de las
hipotecas legales tacitas, sino que mas bien se trata de una cualidad accesoria con la que el legislador ha querido com-
plementar el concreto supuesto regulado en el articulo 73 LGT, sin que, insistimos, se trate de elemento insito a las men-
cionadas garantias hipotecarias. Como en su dia apuntaraBAsg el privilegio no es un derecho autbnomo sino

una cualidad o propiedad de un derecho que puede acompafar tanto a un derecho real como a un derecho de crédito,
sea éste simple o garantizado. Por ello, no siendo esta diferencia de naturaleza, sino Gnicamente de grado o alcance,
no obsta a nuestro juicio para considerar acertada la atribucion al supuesto regulado en el articulo 76 LHL del carac-
ter de hipoteca legal tacita, sin que ello deba suponer, como en alguna ocasién se ha manifestado desde la jurispru-
dencia, la confusién entre las garantias contenidas en ambos preceptos.»

Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de marzo de 1978.

Mucho mas radical es, sin duda, la Sentencia del TSJ de Valencia, de 4 de julio do1®@8¢f FiscalNFJ 006935),

de la que reproducimos el siguiente fragmento (F.J. 2.°), claramente ilustrativo de la idea expugte la garan-

tia que venimos considerando se la denomine Hipoteca Legal y, se incluya por la Ley Hipotecaria en la subseccion quin-
ta de su titulo quinto, bajo aquel epigrafe de "De otras hipotecas legales”, realmente no es tal y no se la denomina asi
por la misma legislacién, sino por su preferencia sobre cualquier otro acreedor en cuanto al crédito a que aquélla se
refiere, en favor de las personas u organismos de que se trata. Asi vemos que utiliza esa denominacion de preferencia,
el numero 7 del articulo 168 y los articulos 194 y 196 de la Ley Hipotecaria; asi como los nimeros 1.2y 2.° del articu-
lo 1.923 del Cédigo Civil. No estamos ante ninguna hipoteca. No existen hipotecas legales tacitas.

Estamos ante una garantia de orden mas superior incluso a la de la hipoteca, pues la preferencia estatuida por aquélla,
gueda fuera de todo convenio, de todo mecanismo de publicidad, lo cual no ocurre nunca con el derecho real de hipote-
ca. No parece en absoluto acertado alegar, para prescindir de un tramite esencial, a la naturaleza juridica de algo que no
existe, que no tiene mas que una referencia nominal, carente de contenido substantivo. Lo que si existe, ya lo hemos dicho,
es una preferencia, una preferencia privilegiada, como sefiala el articulo 41 de la LGT, para que la Hacienda Publica,
pueda hacer efectivo, frente a cualquier otro acreedor, preferentemente, su crédito tributario sobre el bien transmitido.
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Con ello se pone de manifiesto que la accion de la Administracion siempre ha de ir dirigida
contra un sujeto determinado (persona fisica, juridica o ente sin personalidad juridica pero que cons-
tituye un patrimonio separado susceptible de imposicién), mas nunca puede tener como objeto direc-
to un bien en concref§, por cuanto que, en definitiva, no existe una responsabilidad tributaria obje-
tiva sino que todo crédito tributario tiene como referencia un sujeto pasivo deterfinado

Este razonamiento es el que se encuentra en la base, a nuestro juicio, de la construccién doc
trinal del Tribunal Suprem® en cuya virtud la afeccidn del bien inmueble establecida en el anti-
guo articulo 76 LRHL constituye un derecho real administrativo de caracter especial: una garantia
de naturaleza real —rehipersecutoriedad— si, pero cuyas especificas caracteristicas desnaturalizan, ¢
cierta medida, dicho caracter real:

a) Naturaleza subsidiaria, esto es, que sélo podra ser ejecutada una vez agotada la via recau
datoria frente al sujeto pasivo o deudor inicial.

b) No es directamente ejecutiva sino previa derivacion de la accion recaudatoria.

La anterior configuracion parece traducir una cierta voluntad de limitar o atenuar la radicali-
dad de las garantias reales establecidas legalmente a favor de ciertos créditos tributarios, en el entet
dimiento de que la efectividad de los mismos no debe obtenerse a costa de la lesion del patrimonio
de personas ajenas al tributo en cuestién (a su hecho imponible y la capacidad econémica que e
mismo constituye o representa), condicionando, en consecuencia, esta eficacia real a la frustracior
de las vias «ordinarias» de recaudacion (declaracion de falencia del deudor principal).

Una vez expuestas las perspectivas desde las que ha sido enfocada la cuestion, estamos en ca
diciones de desarrollar nuestra tesis, fundamentada en un analisis critico y sincrético de las mismas.

(a) Critica de la Tesis defendida por el Tribunal Supremo.

En efecto, la interpretacion que mantiene el Tribunal Supremo no se inspira en argumentos
estrictamente normativos, sino que responde a la busqueda de una proteccion que la norma no ofre
ce®8, asi, aun admitiendo que resultase sostenible y, en cierta medida, coherente con la regulaciér
prevista en el Reglamento General de Recaudacién de 1968, hoy presenta un caracter ciertament
discordante con el articulo 37.2 del vigente Reglamento, aprobado por el Real Decreto 1684/1990.

65 STS de 12 de diciembre de 1988 (F.J. &Asimismo no puede aceptarse la tesis de la sentencia apelada, quien des-
preciando la distincién entre responsabilidad solidaria y subsidiaria, afirma que la responsabilidad de la finca es obje-
tiva, lo que es cierto, pero intrascendente a efectos fiscales, ya que no es la finca, sino su propietario —o poseedor— quien
debera hacer frente a dicha responsabilidad, solidaria o subsidiaria, problema que no s6lo no es intrascendente, sino
esencial para la resolucién del presente recurso, pese a lo afirmado por la sentencia apelada.»

66 STS de 12 de julio de 1996 (F.J. 7.9).

67 STS de 14 de noviembre de 1996 o la cisfara, de 20 de noviembre de 2000.

68 En la medida en que el articulo 41 LGT nada especifica a propésito de la subsidiariedad del procedimiento de deriva-
cién de la accion recaudatoria.
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Por ultimo, debe sefialarse que la subsidiariedad afirmada por el Tribunal Supremo sélo podria
ser predicable de la afeccion cuando el bien ha sido transmitido a un tercer adquirente [caso del art. 6%
de la LRHL (art. 64 TRLRHL), o de la hipoteca legal tacita y de la afeccion de bienes de los arts. 73 y
74 de la ALGT, respectivamente, cuando el bien afecto ya no es propiedad del sujeto pasivo de las deu:
das garantizadas con el bien] pero, en ningln caso, cuando la garantia real permanece en manos d
obligado principal (arts. 73y 74 de la ALGT, en caso de que el bien se mantenga en manos del sujeta
pasivo), pues vulnera la consistencia y unicidad de una garantia real, de una hipoteca legal tacita.

En efecto, la subsidiariedad de la garantia no puede ser atribuida en el segundo caso, porque
la misma implica una contradiccién l6gica que conduce al siguiente absurdo: el articulo 130 de la
ALGT, asi como el articulo 111 del RGR, prescriben que cuando la deuda no se paga, procedera, er
primer lugar, la ejecucién de las garantias. Por tanto, cuando el sujeto pasivo es el adquirente o
poseedor del bien afecto, procede, como primera accién administrativa dirigida a hacer efectivo el
cobro de la deuda impagada, la ejecucion de dicha garantia real, la cual se realizara segun el proce
dimiento establecido para la enajenacion de los bienes embargados de la misma naturaleza. Notes
gue, de esta manera, se enerva el orden de bienes embargables establecidos en el articul§9131 ALGT
Carece de todo sentido que dicha garantia tenga caracter sub&idiarficerando el procedimien-
to recaudatorio, que predica con una légica aplastante la prioridad de las garantias de una deuda e
el orden de ejecucién patrimonial.

(b) Fundamento de la Tesis defendida por el Tribunal Supremo.

No obstante lo dicho, debemos reconocer que la interpretacion jurisprudencial expuesta ven-
dria amparada por un cieffiamus bonus iurigue a continuacion intentaremos explicar:

La primera y principal perplejidad del régimen juridico de un derecho real de afeccién se sus-
cita por el propio procedimiento para hacerlo efectivo que ha establecido el articulo 41 LGT.

Con independencia de la localizacion sisteméatica de dicho pré¢gplel desarrollo regla-
mentario que del mismo se ha hecho, lo cierto es que contempla un procedimiento con caracteristi-
cas, si no netamente diversas, si cualitativamente distintas del de la ejecucion higatecaria

Hacemos referencia, con ello, a la apertura y tramitacién de un expediente de derivacién, a la
notificacién reglamentaria de un acto administrativo de derivacién de la accion de cobro y, sobre
todo, a la posibilidad del adquirente de reclamar la procedencia de la derivacion o discutir la liqui-

69 En el que, no lo olvidemos, los bienes inmuebles se encuentran en cuarto lugar, pospuestos al dinero efectivo o en cuen-
tas abiertas en entidades de crédito, créditos o valores realizables a corto plazo, y sueldos, salarios y pensiones.

70 Estariamos imponiendo la ejecucién de cualquier otro tipo de bienes, incluso otros inmuebles, antes que la del bien afec-
to especificamente al pago de la deuda que se pretende cobrar.

71 La cual no deja de ser un criterio interpretativo mas a tener en consideracion, sin perjuicio de que sea un argumento mera-
mente formal y, todo hay que decirlo, no demasiado contundente cuando del legislador tributario se trata, dada su falta
de rigor en cuanto a técnica legislativa se refiere.

72 En contra, como ya hemos expuesto y citadme CABRERA, Cecilio,op. cit.
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dacién practicada, con cardcter previo a la ejecucién de la garantia real, no predicables de un adqui
rente de bienes hipotecad@s/ que desdicen de la ejecutoriedad e inmediatga omnesle un
derecho real de garantia.

Por tanto, es la propia Ley General Tributaria la que relativiza la efe@ziscomnesle las
garantias inmobiliarias, atenuando la radicalidad de su ejecucién, cuando dichas garantias han pase
do a manos de terceros ajenos a las deudas garantizadas.

Por su parte, el RGR de 1968 desarrollé el articulo 41 LGT como un supuesto de responsabi-
lidad subsidiaria, en el entendimiento de que el inciso garantista contemplado en dicho precepto que-
daba suficientemente salvaguardado a través de la equiparacion de procedimiento y alcance con i
figura del responsable subsidiario; no obstante no calibré las consecuencias de dicha calificacion,
en la medida en que ello significaba transformar una garantia de caracter real en una garantia per
sonal, lo cual, técnicamente, no era exacto por cuanto el adquirente de bienes afectos no respond
con su patrimonio —cual responsable—, sino con el bien y hasta el importe del bien.

El Real Decreto 1684/1990, por su parte, intenta corregir las deficiencias técnicas sefialadas
reiteradamente por la doctrina, comenzando por eliminar al adquirente de bienes afectos de la lista
de obligados al pago y desarrollando el procedimiento del articulo 41 LGT en un nuevo arfiulo 37
desde una perspectiva tan distinta a la de su antecesor que resulta dudoso que una misma normr
pudiera conferir cobertura legal a sendas regulacidmeglamentarias.

Como ya se ha expuesto, el articulo 37 del R&Rmina ese caracter de subsidiariedad de
la garantia al establecer en su apartado segundo que, transcurridos los plazos de ingreso en volunti
ria y ejecutiva sin que el deudor principal efectie el pago, se requerira al adquirente para que pague
la deuda, otorgandole al efecto un plazo igual al periodo de pago voluntario, al término del cual, si
no se ha pagado, se ejecutara el bien.

73 Alos que sélo se les reconoce el derecho a ser requeridos de pago en un plazo de diez dias, para asi evitar la ejecuci6t
en el caso del procedimiento sumario del articulo 131 LH; en el caso del procedimiento ordinario, podra adoptar una
actitud de oposicién a la ejecucién, lo que se traduce, simplemente, en la consideracién como parte procesal a efectos de
diligencias de embargo y venta de bienes, de conformidad con los articulos 126.3.°y 127.6.° LH.

Desde el punto de vista del procedimiento estrictamente tributario, el articulo 111.4 del RGR establece quia cuando «
garantia esta constituida por o sobre bienes o derechos de persona distinta del deudor, se le comunicara a la misma el
impago de la deuda garantizada, requiriéndole para que, en el plazo establecido en el articulo 108 de este reglamento,
ponga dichos bienes o derechos a disposicion del 6rgano de recaudacion, salvo que pague la deuda. Transcurrido dicho
plazo sin que se haya producido el pago, se procedera a enajenarlos como en el apartado anterior.»

74 sistematicamente integrado en «Las garantias del crédito tributario» y, por tanto, desvinculado, al menos formalmente,
de los supuestos de responsabilidad.

75 GomEz CaBRERA, Cecilio, no escatima esfuerzos en defender la legalidad y correccion del actual articulo @2 RGR
concurrencia del crédito.op. cit, pag. 103-108).

76 Que, si bien hace referencia literalmente a los supuestos de afeccién de bienes a los impuestos transmisorios —afeccior
del art. 74 LGT—, no debemos dudar de su plena aplicacion a la afeccion en garantia del IBI consagrada en el articulo 76
LRHL, por cuanto éste remite para su realizacion al articulo 41 LGT, cuyo desarrollo reglamentario no es otro que dicho
articulo 37 RGR.

E igual aplicacion debemos deducir respecto de la hipoteca legal tacita del articulo 73 LGT, en tanto en cuanto que dicha
hipoteca es un supuesto mas beres afectos por la Ley al pago de deudas tributarigee entra en el ambito del
articulo 41 LGT, sin perjuicio de la existencia de un precepto especifico dedicado a la misma, el articulo 35 RGR.
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Sin embargo, una gran incorreccion respecto del alcance de la afeccidén desbarata toda la labor
de recalificacién técnica y reconduccién del régimen juridico hacia la ejecucién de una simple garan-
tia de caracter redl.

En esta version, la «modalizacion» del derecho real de afeccién se proyecta en el modo en el
que el tercer adquirente decida hacer frente a la deuda garantizada con el bien del que es titular: s
opta por ingresar directamente la deuda derivada, quedara exonerado de los recargos de apremic
intereses y costas. En cambio, si opta por dejar que prosiga la actuacién sobre el bien afecto, debe
ra soportar que, con el valor obtenido de su realizacién, la Administracién satisfaga no sélo la deuda
que le fue inicialmente derivada, sino también recargo de apremio, intereses y costas.

Semejante configuracidn, obviamente, da al traste con toda aspiracién de construccién cohe-
rente y compacta del derecho de afeccién como una garantia real, pues la misma no puede tener dis
tinto alcance seglin se ejecute directamente sobre el bien o se satisfaga por un tercero interesado €
evitar la ejecucion, estableciendo, segun se mire, una suerte de incentivo para promover el pago anti-
cipado por el adquirente, o la penalizacion a éste por dar lugar a la ejecucién del bien, a través de
una mayor lesion de su patrimonio. Ello contradice el mas elemental principio de accesoriedad de
las garantias segun el cual el crédito garantizado es el que determina el importe de la garantia y nc
la garantia (o la forma en la que ésta se lleve a cabo) la que determina el importe de la deuda garan
tizada.

A menos que, tal como sostieneruNz DE ANDRES se entienda que los intereses, recargos
de apremio y costas a que hace referencia el precepto reglamentario no sean aquellos que se deve
garon con anterioridad a la transmisidn del bien inmueble afecto sino aquellos que han sido origi-
nados por el impago del propio adquirente al que le ha sido derivada la deuda trfi§@ariayo
caso el &mbito objetivo de la garantia se mantendria en los términos iniciales (cuota tributaria), pero
procederia igualmente el cobro de las cantidades que, accesoria y sobrevenidamente, se han devel
gado por la ejecucién de la garantia, al uso de cualquier ejecucién hipotecaria tipica.

7T En otras palabras, la «mala conciencia» del legislador se delata —disculpe el lector el atrevimiento (y permita la licencia)
de humanizar al legislador, como recurso gréfico al servicio del discurso— en el intento de compensar la configuracion
de la afeccién como tal garantia real, eliminando la subsidiariedad de la derivacion de la accion de cobro hacia el terce-
ro, con la exclusion expresa de los recargos, intereses y costas, elementos irremediablemente vinculados a la persona de
sujeto pasivo.

78 «A nuestro juicio, resulta improcedente la exigibilidad de estas cantidades de naturaleza eminentemente sancionatoria
a persona distinta de quien causé con su incumplimiento su devengo. Y es que si logico resulta en virtud del menciona-
do principio de personalidad de las penas que no se exija al tercero el pago de las sanciones impuestas al sujeto deu-
dor, no menos razonable resultaria mantener este mismo planteamiento respecto de aquellas figuras que, como el recar-
go de apremio o el recargo Unico, presentan caracteres que inducen a su inclusion entre las medidas de naturaleza
sancionatoria, o que, como los intereses de demora, si bien poseen naturaleza indemnizatoria se devengan como con-
secuencia de la actitud omisiva o dilatoria de la obligacién de pago correspondiente al deudor. Por todo ello, la inter-
pretacion que del articulo 37.2 RGR nos parece mas razonable seria la que cefiiria su contenido a los intereses, recar-
gos y costas que hubiesen sido devengados como consecuencia del incumplimiento del propio tercer, pues si bien no
parece oportuno exigirle la satisfaccion de las cantidades derivadas de la falta de pago por el deudor principal, total-
mente justo nos parece que deba responder de las cantidades cuyo devengo soélo a él le resulta infrrakiens (

ANDRES Consuelo, «La afeccién al pago del articulo 76 LHL aspectos sustantivos y procedimentales»).
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Anuestro juicio, dicha interpretacion adolece de una cierta artificiosidad que debilita su con-

sistencia’®, en el sentido de que si el articulo 37.2 RGR establece literalmentsejteguerira

de pago al poseedor del bien afecto para que pague la deuda, excluidos recargo de apremio, inte-
reses y costas, en un plazo (...). Si no se paga, se ejecutara el bien para satisfacer la deuda inicial,
recargo de apremio, intereses y costas», resulta un poco forzado afirmar que el legislador excluye
expresamente unos intereses de demora, recargos de apremio y costas (los anteriores a la transmr
sion del inmueble) distintos de aquellos que expresamente incluye en la ejecucion del inmueble
(aquellos devengados por impago del adquirente), aungque no exprese nada al respecto de esta dift
rencia. Mas légico pareceria pensar que los intereses de demora, recargos de apremio y costas gen
ricos que se satisfaran con la ejecucion del inmueble son los que genéricamente ha mencionado co
anterioridad.

No obstante, dicha artificiosidad permite salvar la coherencia interna de la garantia real esta-
blecida, en modo tal que el bien inmueble objeto de transmisidn quedara afecto al pago de las cuo-
tas tributarias pendientes de pago al tiempo de la transmisidn (deuda inicial). En caso de que, une
vez derivada la accién de cobro, en los términos establecidos en el articulo 41 de la LGT, el ter-
cer adquirente no ingrese la deuda derivada, se procedera a la ejecucion del bien, satisfaciendt
con el valor de realizacion no sélo la deuda derivada sino también los intereses de demora, recar-
go de apremio y costas que traigan su causa del procedimiento de derivacion iniciado contra dicho
adquirente.

(c) Conclusiones.

La afeccion de bienes inmuebles se configura como una garantia especial conferida para ase-
gurar determinados créditos tributarios, cuya operatividad o eficacia podriamos calificar como com-
pleja (pues varia en funcion del titular del bien), y de contenido dinamico (pues la deuda que garan-
tiza también varia en funcién del modo en que se haga efectiva):

a) Goza de plena eficacia real (poder juridico directo que sujeta el bien a la obligacién que
asegura) si el bien permanece en el patrimonio del deudor inicial (arts. 73y 74 ALGT).

b) La garantia se «modaliza» si el bien ha sido adquirido por un tercero [lo cual se produce
en el caso del art. 65 de la LRHL (art. 64 TRLRHL) o en una posterior transmisién de los
bienes afectos ex arts. 73y 74 de la ALGT]:

a. En primer lugar, serd necesaria la derivacién de la acciéon de cobro —procedimiento en
virtud del cual el adquirente goza de un periodo de pago voluntario y puede entrar a dis-
cutir la deuda—. En dicha fase no puede sostenerse la naturaleza real de la garantia.

79 partiendo de que el precepto reglamentario no especifica a qué intereses de demora, recargo de apremio y costas se es
refiriendo y, en consecuencia, todas las interpretaciones que se propongan no dejan de ser, precisamente por ello, inter
pretaciones vélidas.
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b. En segundo lugar, la extension de la garantia se acomoda o ajusta en funcion del modo
en que se haga efectiva: si el propio adquirente voluntariamente ingresa la deuda, la
garantia sélo alcanzara la deuda inicial —excluidos recargos de apremio, intereses y cos-
tas—. Si se ejecuta el bien, se cobrara toda la deuda pendiente —incluidos recargos de
apremio, intereses y costas—, cual supuesto de ejecucion hipotecaria.

3. STUACION DEL ADQUIRENTE DE BIENES AFECTOS CONFIGURACION COMO OBLIGADO TRIBUTARIQ

Esta cuestion resulta igualmente peliaguda, pues su régimen juridico esta trazado con rasgos
gue avalan sea una tesis afirmativa que negativa. Veamos cudles son esas tesis:

Un sector doctrinal niega la condicion de obligado al pago o deudor tributario al adquirente
de bienes afectos, como exigencia de coherencia con la tesis de una naturaleza juridica de garanti
real. Desde esta perspectiva, el adquirente es un tercero mas, obligado a soportar la ejecucion de |
carga real que pesa sobre el bien adquirido que, cual poseedor hipotecario, podréa evitar dicha eje-
cucion si a su interés conviedfe

Por otra parte, ésta es la conclusién que avala el articulo 10 del RGR, en cuya enumeracion
de obligados tributarios —deudores principales y obligados al pago, personal o limitadamente— no se
encuentra el adquirente de bienes afectos.

Otro sector doctrinal defiende que, sin perjuicio de que nos hallemos ante una garantia de
caracter real y no ante un supuesto de responsabilidad, el adquirente de bienes afectos es un oblig:
do tributario, condicién que asume desde el momento en que concluye el procedimiento de deriva-
cién de la accion recaudatofia

80 Seglin &RRANZ DE ANDRES Consuelo, «La afeccién al pago del articulo 76 LHIop»cit., <El tercer poseedor de un
bien afecto al pago de una deuda no se convierte por ello en un obligado al pago propiamente dicho. En cuanto tal, es
verdad, sera requerido de pago, pero dicho requerimiento tendra como Unica finalidad la de poder evitar si asi lo desea,
la ejecucion del bien. Podra voluntariamente entonces dicho sujeto proceder al pago o permitir la ejecucién del bien
garantizado. Pero la Unica facultad de caeriori gozaria la Administracion frente a dicho sujeto se cefiiria, exclusi-
vamente, a la que pudiera actuar sobre el bien objeto de la garantia, sin posibilidad de incidir sobre el resto de su patri-
monio».

«El articulo 41 LGT no califica al adquirente de bienes afectos como responsable. Sencillamente no lo es, pues el res-
ponsable debe hacer frente a la deuda, como deudor que es, "ultra vires", es decir, con todo su patrimonio, mientras que
aquél esta sujeto nicamente a soportar la realizacién del crédito tributario sobre el bien gravado; no es deudor, sim-
plemente es titular de un bien sujeto a una carga ré@omez CABRERA, Cecilio, «Concurrencia del crédito tributario

...»,0p. Cit. pag. 105y ss.).

Véase también ERRERAMOLINA, P.M., «"Obligados" y "legitimados" al pago del tributo en el nuevo Reglamento General

de Recaudaciongarta Tributarig nam. 137, 1991.

81 «Se trata de un sujeto que adquiere y mantiene la titularidad de un bien gravado con un derecho real para garantizar
el cobro de las deudas tributarias por parte de la administracién Tributaria. En consecuencia, es un deudor no inicial,
esto es, un deudor que es llamado al pago en defecto de cumplimiento por parte del deudor inicial (el transmitente del
bien)»(DELGADO GARciA, Ana Maria, «Aspectos problematicos ...», op. cit.).

En el mismo sentido, véase también la obra de la misma aftoralidad de obligados al pago, RDFHP, nim. 254
DE LA HucHA CELADOR, FernandogAlgunas consideraciones sobre la responsabilidad tributaria en el RGR de 1990»,
Cronica Tributaria,nim. 61, 1992.
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Dicha concepcién, que critica la omision del articulo 10 RGR, se fundamenta en un concep-
to mas amplio de deudor tributario u obligado al pago, incluyendo en dicha categoria a todo aquel
cuyo deber consiste en satisfacer una deuda tributaria en el procedimiento de recaudacion. Obligacior
gue puede derivarse de la realizacién de un hecho imponible o de cualquier otro presupuesto de hech
que la ley fije (como podria ser la adquisicion de un bien afecto y la posibilidad de derivar la accién
recaudatoriaj2.

En nuestra opinion, esta segunda tesis choca con dos principios basicos:

a) De acuerdo con el mas elemental Derecho de Obligaciones, el cumplimiento de la obliga-
cion no puede quedar sometido a la voluntad del deudor. En consecuencia, el adquirente
no puede ser titular de una deuda propia —la deuda garantizada con el bien afecto—, porque
de lo contrario, estaria sometiendo a su libre albedrio el cumplimiento de la obligacion,
cuando transmitiendo el bien afecto, quedara liberado de la #euda

b) Cifiéndonos al concepto que ofrece el RGR de obligado al pago, hay que decir que el adqui-
rente de bienes afectos no reline las caracteristicas del mismo, ni siquiera de los obligados
de forma limitada contemplados en el articulo 10.5 RGR. Y ello es asi tanto desde el punto
de vista formal como sustantivo.

En primer lugar, porque contra el adquirente no se sigue un procedimiento de recaudacion
(«ordinario»). Asi, se le concede un plazo de pago —cuya extension coincide con el perio-
do de pago voluntario— pero, una vez concluido éste sin que se produzca el pago, se ini-
ciara un procedimiento ejecutivo directamente enfocado a la ejecucién del bien afecto, lo
gue significa la conclusion del procedimiento ejecutivo iniciado contra el deudor inicial.
Por tanto, no estamos ante un procedimiento de recaudacion iniciado y concluido que tiene
por sujeto obligado al adquirente, sino més bien ante una injerencia o interrupcion —si se
quiere, cualificada, por las indudables consecuencias que conlleva y por las facultades reco-
nocidas a ese tercero— en el procedimiento de recaudacion de determinadas deudas, inicia-
do frente al deudor inicial.

Desde el punto de vista sustantivo, estimamos que el hecho de que el adquirente, en
el caso de pagar la deuda, lo haga en nombre y por cuenta propia —sin perjuicio de la
accion de repeticién contra el deudor inicial-, no lo convierte en un obligado tributa-
rio; la adquisicién de un bien afecto no puede suponer el presupuesto de hecho del
nacimiento de ninguna obligacion; la existencia del procedimiento de derivacion de

82 Es, ademas, la tesis que mas se aproxima a la concepcién de la Jurisprudencia, para la que, como ya sabemos, el adqu
rente de bienes afectossta, respecto de la deuda tributaria garantizada por ellos, en una posicién subordinada al deu-
dor principal, mas préxima, aunque su situacion no sea la de un verdadero responsable del tributo, a la del responsa-
ble subsidiario que a la del solidarigSTS de 1 de febrero de 1995, Normacef Fij9¢&ll004305).

83 Con ello nos encontramos de nuevo con la dificultad de explicar con esquemas y estructuras obligacionales una institu-
cion de caracter real.
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la accién de cobro no lo convierte en obligado al pago de una deuda, antes bien, dicho
procedimiento se concibe como una precaucién garantista hacia un tercero, ajeno a
dicha deuda, pero interesado en su satisfaccidn, dada la repercusién que ello tendra
en su patrimonié.

4. FROTECCION DEL TERCERO HIPOTECARIO

El tratamiento del tercero hipotecario y las excepciones a los principios del Derecho Hipotecario
son la dltima gran cuestién que incumbe estudiar para finalizar esta tarea de caracterizacion de la
naturaleza juridica de la afeccién inmobiliaria, antes de pasar a analizar el alcance de la garantia y
el procedimiento de derivacion.

La figura del tercero hipotecario (art. 34 LH) esta expresamente protegida en el supuesto del
articulo 74 ALGT. En cambio, igualmente expresa es su exclusion en el de la hipoteca legal tacita
del articulo 73 ALGT. Siendo ello asi, ¢qué régimen resulta aplicable al supuesto del articulo 65
LRHL (art. 64 TRLRHL)? Analicemos cada uno de los supuestos:

a) La eficacia frente a todos de la hipoteca legal tacita constituida en el articulo 73 ALGT,
incluido el tercero hipotecario, y con preferencia absoluta a todos los demas acreedores, se
deduce del tenor literal de los articulo 73 ALGT, 35 RGR y 1949_Hor cuanto la pre-
ferencia para el cobro de la deuda en ella garantizada se establece frente a cualquier acreedo
0 adquirente, incluso con derecho inscrito (es decir, sea tercero hipotecario o no). Por tanto,
el tercero hipotecario no podra amparar su derecho en la proteccion de la fe publica regis-
tral, debiendo tolerar la realizacion del bien para sufragar el importe de la deuda garanti-
zada, que serd analizada con posterioridad.

b) Asimismo, del tenor literal del articulo 74 ALGT se desprende que la eficacia de la afec-
cién se detiene ante el «tercero protegido por la fe publica registral».

Cierto sector de la doctrit@ha sefialado la gratuidad de esta salvedad, dado que el cierre
registral establecido en el articulo 257 LH para la inscripcién de transmisiones que no ten-
gan acreditado el pago de los tributos que gravan dicha transmision impedira que un adqui-
rente pueda inscribir su derecho sin haber acreditado el pago del tributo que grava la trans-
misién ni devenir, en consecuencia, tercero hipotecario.

84 DE LA RosaVARGAS, Gustavo, «Las Garantias especificas del crédito tributario en la transmision de bier@esdl)»,
Tributaria, nim. 211, 1994, emplea el concepto de «tercero fiscal», por quien entigneéégue, siendo ajeno a una
relacién obligacional tributaria, resulta relacionado con la misma. Y, de manera concreta en el supuesto que nos ocupa,
quien, encontrandose con relacién a un bien, en una situacion juridica que le origina responsabilidad por la deuda tri-
butaria que corresponde a la transferencia del mismo, (...)».

85 Nos adherimos, por tanto, plenamente la opinion @les@ CABRERA, Cecilio, «La situacion juridica del adquirente de
bienes afectos...op. cit.

86 RopRIGUEZ BERELQ Alvaro, «Las garantias ..op. cit.
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No obstante, Bs vy Rivas 87 sefiala un supuesto en el que la afeccién se detendria a favor
del titular inscrito: aquel caso en el que habiéndose producido varias transmisiones pri-
vadas sin que se hubieran satisfecho los impuestos que las gravan, el Gltimo adquiren-
te eleva a publico e inscribe, en cuyo caso, si Hacienda llegara a descubrir esas trans-
misiones intermedias, no podria ejercitar las afecciones sucesivas contra el nuevo titular
registral.

A dicho razonamiento oponed@Eez CABRERA 88 que en este supuesto el Gltimo adquiren-

te no relne los requisitos del tercero hipotecario. Para gozar de la proteccién del articulo
34 LH es necesario adquirir de persona que aparezca en el Registro con facultades para
transmitir, lo cual no se produce si el transmitente no ha inscrito su derecho.

Nuestra aportacion a la polémica parte de introducir una distincion en el supuesto planteado
que, a nuestro juicio, resulta clave: que la finca se encuentre ya inscrita en el Registro o,
por el contrario, el dltimo adquirente sea el inmatriculante de la finca.

En el primer caso, debemos agudizar la critica porque el supuesto de hecho deviene absur-
do: no es que el adquirente no goce de la proteccion del articulo 34 LH, es que ni siquiera
podra inscribir su adquisicion, por cuanto se habra roto la cadena de transmisién prescrita
en el articulo 20 LH®. En consecuencia, podemos concluir que la salvedad del tercero pro-
tegido por la fe pablica registral resulta ciertamente gratuita.

Sin embargo, ¢deberiamos mantener la misma opinién en el caso de una finca no inscrita,
que ha sido repetidamente transmitida, cuando el Gltimo adquirente procede a inmatricular
la finca?, ¢seria posible llegar a una conclusidn distinta, en tanto en cuanto no aplicaria-
mos el articulo 34 LH sino el articulo 32 B#P A nuestro juicio, la respuesta debe ser igual-
mente negativa por cuanto el articulo 32 LH no otorga la proteccion de la fe pablica regis-
tral —sino la del tercero civil-, por lo que no podria oponerse a la ejecucién de la afeccién
pues no reune las condiciones de la excepéion.

87 Bas v Rivas, Francisco, «La afeccion de bienes transmitidos al pago del Impusto de derechosRB&lE&nium. 26,
1957.

88 Gomez CasRERA, Cecilio, «Las garantias inmobiliarias del crédito tributario loagi»cit, pag. 420 y 421.

89 Articulo 20 LH: «Para inscribir o anotar titulos por los que se declaren, transmitan, graven, modifiquen o extingan el
dominio y los demas derechos reales sobre inmuebles, debera constar previamente inscrito o anotado el derecho de la
persona que otorgue o0 en cuyo nombre sean otorgados los actos referidos.

En el caso de resultar inscrito aquel derecho a favor de la persona distinta de la que otorgue la transmisién o grava-
men, los Registradores denegaran la inscripcién solicitada. (...)».

90 Articulo 32 LH: «Los titulos de dominio y de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente
inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad no perjudican a tercero».

Reconducimos, pues, el problema a la polémica que en materia hipotecaria mantienen los defensores de un sistema monis
ta —el &mbito del art. 32 queda subsumido por el del art. 34—, o dualista —que reservan la proteccion del articulo 32 al
titular inmatriculante—.

91 véase [ LA ROSAVARGAS, Op. Cit.
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¢) El silencio que guardaba el antiguo articulo 76 LRHL, ha merecido respuestas a favor y en
contra de la excepcién al principio de proteccidn del tercero hipotecario.

Un sector doctrind2 negaba la proteccion del tercero hipotecario frente al derecho de afec-
cion conferido a la Administracion Local, fundamentando dicha excepcion a las normas
generales del Derecho Hipotecario, en primer lugar por la constiexi@gede la afec-

cién, operada la transmision del bien; en segundo lugar, por la innecesariedad de la cons-
tancia registral para su validez y eficacia frente a terceros, en la medida en que esta garan-
tia ya goza de una publicidad legal que le da cobertura frente a cualquier tercero adquirente.

De lo contrario, si la afeccidn se paralizara frente a un tercero que hubiese inscrito su adqui-
sicién con anterioridad a la anotacién de la afeccion en el Registro, estariamos eliminando
toda virtualidad practica a la garantia, en la medida en que no es extrafio que la transmi-
sion que hace surgir la afeccion del bien inmueble acceda al Registro con anterioridad al
inicio del procedimiento de derivacién de la accion recaudatoria contra el adquirente que
inscribe, lo cual se contradice con la finalidad de la propia garantia, que no es otra que la
de perseguir el bien afecto, sea cual sea su poseedor. Es por ello que debia darse prioridac
a la norma local, especial, sobre las generales y considerar el antiguo articulo 76 LRHL
como otra excepcion, en iguales términos que el articulo 73 ALGT, al principio general de
publicidad registra®3.

En contra de esta posicion, otro sector doctfretendia que la afeccidn prevista en dicha
norma carecia de eficacia frente al tercero hipotecario, por cuanto que todas las excepcio-
nes a dicha proteccién —principio basilar sobre el que se erige todo nuestro sistema hipo-
tecario— deberan venir legalmente establecidas o constituir cargas legales inherentes al con-
tenido del derecho de propiedad. Por tanto, ninguna excepcion podra presumirse sino que
debe ser expresamente establecida, como sucede en el caso de la hipoteca legal tacita cons
tituida en los articulos 73 ALGTy 194 LH.

A mayor abundamiento, el originario articulo 76 LRHL remitia su exigibilidad a los tér-
minos del articulo 41 ALGT, procedimiento desarrollado en el articulo 37 RGR, en el que
se contempla expresamente su oponibilidad a cualquier tercero, salvo que éste quede pro-
tegido por la fe publica registral.

Por otra parte, si bien es cierto que la obligacién de la que deriva la responsabilidad del
adquirente goza de una publicidad superior (la que otorga el art. 9.3 de la Constitucion),
también lo es que el presupuesto que hace surgir dicha responsabilidad, el impago de dicha
de obligacion, no goza de tal publicidad.

92 Encabezado porABAaLA RODRIGUEZFORNOS Op. Cit.
93 STSJ de Castilla y Ledn, de 20 de diciembre de 2000, de Castilla-La Mancha, de 18 de diciembre de 2000, de Galicia
de 25 de octubre de 1997.

94 Gomez CaBRERA, Cecilio, «La situacién juridica del adquirente.op, cit.; DELGADO GARCiA, Ana M.2, «Aspectos pro-
bleméaticos de la afeccion..sp. cit.; CasaNnA MERINO, Fernando, «Las garantias del crédito y los tributos localps»,
cit.; LopezDiaz, Antonio, «El Impuesto sobre Bienes Inmueb)exp. cit.
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Segun cierta tesis intermedia defendida por algun autor, con loable voluntad integra-
dora pero escaso fundamento juridico, el primer adquirente del bien afecto no podra
oponer su condicién de tercero hipotecario, en el supuesto de la afeccién al pago de
las deudas pendientes por el IBI, en la medida en que la ausencia de la excepcidn pre-
vista en el articulo 74 de la ALGT traducia, precisamente, la voluntad del legislador
de no extender dicha proteccion, debiendo por ello soportar dicha carga. No obstante,
ello no seria predicable respecto del segundo adquirente del bien afecto, y de aquellos
sucesivos, para los cuales la ausencia de prevision expresa en contrario permite, por
contra, oponer su condiciéon de adquirente de buena fe, protegido por la fe publica
registral®s.

A nuestro juicio, la falta de virtualidad practica a que conducia la interpretacion de la ino-
ponibilidad frente al tercero hipotecario resultaba innegable. Y ello porque las precaucio-
nes registrales previstas para la afeccion de los inmuebles al pago de los impuestos trans-
misorios, que han hecho devenir superflua la proteccion del tercero hipofé¢pao

cuanto ningun adquirente podra gozar de la condicién del art. 34 LH sin haber satisfecho
previamente todas las deudas tributarias derivadas de dicha transmisién), no habian sido
previstas igualmente ni eran extensibles al IBI.

95 Dicha tesis es sostenida porNz DE ANDRES Consuelo, «La afeccién al pago del articulo 76 LHL...», segin la cual
«Se echa de menos, no obstante, en el articulo 76 LHL la referencia —si contenida en el articulo 74— a la inoponibilidad
del derecho de afeccion frente a los posibles terceros que, de buena fe, hubieran adquirido el bien. En una primera apro-
ximacién se podria sostener que dicha prevision no resulta aplicable en este caso, pues el derecho de afeccion que esta-
blece el articulo 74 LGT rige en el &mbito de los impuestos que gravan las transmisiones, adquisiciones o importacio-
nes, entre los que no se ubica, como ya sabemos, el IBl. Siendo ademas la LHL posterior y especial respecto de la LGT,
resulta I6gico pensar que deba primar lo previsto en ella, postura que, por otra parte, podria encontrar su justificacion
en la pretension del legislador de no aplicar aqui dicha prevision.

Asi, puesto que la afeccion no es anterior a la transmisién sino que deriva precisamente de ella, I6gico puede parecer
que el primer adquirente deba pechar en todo caso con la carga que la misma suponse2sinel adquirente del

bien afecto podria liberarse de la mencionada carga alegando el cumplimiento de los requisitos previstos a tal efecto
por el articulo 34 LH, lo que vaciaria de contenido la previsién del articulo 76 LHL.

Este argumento se diluiria, sin embargo, en el supuesto de que dicho sujeto transmitiera el bien afecto. En estos casos
nos parece que, puesto que no existe prevision expresa en sentido contrario, nada deberia impedir que los subsiguien-
tes adquirentes pudieran liberarse del pago de la deuda tributaria haciendo valer su condicion de terceros de buena, y
ello por aplicacion de las reglas generales propias de la mecénica registral (art. 34 LH). Ciertamente si asi fuera, podria
objetarse a esta opinion que seria facil eludir la garantia de la Hacienda mediainterfaosicionde transmisiones
intermedias. Sin embargo, lo contrario nos resulta excesivamente duro. Por ello pensamos que legeeieeeiada
expresamente preverse la posibilidad de aplicacion de esta excepcion, y ello en aras de un mayor respeto a los derechos
de terceros, cuya adecuada proteccién ha de procurar siempre el ordenamiento juridico.

Segun esto, quien adquiera de aquel a quien le transmitié el sujeto pasivo del impuesto el concreto derecho gravado,
podra exonerarse del pago de las deudas tributarias pendientesiaoausaalegandoptal como preve el art. 74 LGT,

haber adquirido con buena fe y justo titulo o encontrarse protegido por la fe publica registral.»

96 Dichas medidas son, en primer lugar el cierre registral a las transmisiones que no acrediten el pago de los impuestos que
gravan la transmisioén (art. 254 LH). En segundo lugar, la nota de afeccién que se extiende de oficio por el Registrador,
para asegurar las liquidaciones complementarias que procedan en relacion con dichos impuestos (art. 122 RITP y AJD,
art. 100 RISD).
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Pero la finalidad pragméatica no podia constituir un argumento de mayor peso juridico que
el del respeto al principio de seguridad juridica, el cual exige, rotundamente, que toda excep-
cion a la proteccidn de la fe publica registral se establezca expresamente y en virtud de
norma legal, sin que la previsién en una Ley de una garantia «hipotecaria» comporte un
régimen juridico especial, si la norma constitutiva asi no lo establece especificdmente

La incertidumbre expuesta ha sido finalmente resuelta, en dos tiempos, con la nueva redac-
cion dada al nuevo articulo 65 de la LRHL (art. 64 TRLRHL), la cual se ha decantado por consoli-
dar una nueva excepcion a la proteccion del tercero hipotecario, distinta de la proclamacion expre-
sa y directa, al estilo del articulo 73 de la ALGT, o de la indirecta prevista para los impuestos
transmisorios, mediante la nota de afeccion inscrita de oficio en el Registro y cierre registral. La
nueva modalidad del articulo 65 (art. 64 TRLRHL) consiste en la obligacion por parte de los Notarios,
de informar a los comparecientes sobre las deudas a que, en concepto de IBI, puede quedar afect
el inmueble objeto de transmision por el acto o0 negocio que se protdéotizaal modo que nin-
gun adquirente redna ya la condicién de tercero de buena fe oponible a la Administracién que diri-
ja su accién recaudatoria en el ejercicio de la citada garantia real.

3.2. Alaluz de la NLGT.

El nuevo marco legislativo podria, en un principio, haber rendido la construccién hasta ahora
expuesta y defendida en un cimulo de zarandajas juridicas que podian haber sido ahorradas al pacier
te lector que hasta aqui ha perseverado, si no fuese por el hecho de que el nuevo régimen, lejos d
salvar las contradicciones sefialadas, ahonda en ellas al configurar como un presupuesto de hech
de responsabilidad subsidiaria la adquisicién de un bien afecto al pago de deudas tributarias, ele-

97 SANCHEZ VEIGA, Jesls A., «Afeccion real al pago de impuestos: una controversia permahetgpsydencia Tributaria
Aranzadi, nim. 3/2002, «(...) Lo contrario, insistimos que en una perspectiva de prelacién y preferencia, supondria abrir
una importante brecha al sistema hipotecario espafiol, pues el acreedor hipotecario, que acepta en garantia un derecho
real de hipoteca sobre un determinado bien, lo hace sobre la base de que en el futuro podra llegar a ejecutarlo ate-
niéndose, de forma exclusiva (y salvo excepciones legalmente previstas, como puede ser la propia hipoteca legal tacita
del articulo 73 de la Ley General Tributaria), a la situacion de cargas y gravdmenes existentes sobre dicho bien en el
momento constitutivo y con la certeza juridica de que todas las que puedan venir con posterioridad, habran de ser sana-
das o subsanadas por la ejecucién de su propio derecho real de hipoteca, sin que afecten al “valor de afeccion”, al
“valor de ejecucién”, del bien que ha aceptado como garantia. En este sentido, por tanto, parece necesario concluir, en
un sentido mas general, que el crédito tributario protegido por derecho de afeccion, y a diferencia de una hipoteca legal
tacita, ha de ceder frente al derecho de acreedores hipotecarios preferentes por orden de prioridad temporal: “prior in
tempore, potior in iure", desplegando toda su eficacia».

98 Desde el 1 de enero de 2004, la informacién ha de ser méas detallosa, pues advertiran expresamente a los compare
cientes en los documentos que autoricen sobre las deudas pendientes por el IBl asociadas al inmueble que se trans
mite, sobre el plazo dentro del cual estan obligados los interesados a presentar declaracion por el impuesto, cuando
tal obligacién subsista por no haberse aportado la referencia catastral del inmueble, conforme al articulo 43.2 del TR
de la Ley del Catastro, sobre la afeccion de los bienes al pago de la cuota tributaria y, asimismo, sobre las respon-
sabilidades en que incurran por la falta de presentacion de declaraciones, el no efectuarlas en plazo o la presenta-
cion de declaraciones falsas, incompletas o inexactas, conforme a lo previsto en el articulo 70 del TR de la Ley del
Catastro Inmobiliario.
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vando a rango legal la confusion de una obligacion personal (la responsabilidad tributaria) con una
garantia de caracter real (afeccién de bief¥eEp por ello que hemos considerado oportuno el ana-
lisis de la situacion vigente con la Ley 230/1983 pues los conceptos, categorias y conclusiones
extraidas sobre la naturaleza juridica de la afeccion de bienes y de la situacion del adquirente han di
ser una Util referencia en el analisis del régimen juridico que se avecina.

Dicho analisis se expone utilizando la misma metodologia que hemos seguido anteriormen-
te: determinacion de la naturaleza juridica de la afeccion, caracteristicas identificativas y posicion
juridica del adquirente del bien afecto.

3.2.1. Responsabilidad subsidiaria.

Recuperando la sintesis de la nueva normativa avanzada al inicio del {f3bdgthemos
comenzar por el Capitulo IV del Titulo II: Los obligados tributarios, prestando particular atencion a
la Seccién 3.2: Responsables tributarios.

De conformidad con el articulo 43.1.d) de la NLGT, el adquirente de bienes afectos por ley al

pago de la deuda tributaria, en los términos del articulo 79 de esta ley es un responsable subsidiario d
la deuda tributaria. Las consecuencias de semejante afirmacion se contienen en el articulo 41, en el qu
se recoge el régimen basico de la responsabilidad tributaria: obligacion, junto al deudor principal, de
pago de la deuda; alcance de la responsabilidad, con caracter general, a la totalidad de la deuda exigic
en periodo voluntario y exclusion de sanciones; procedimiento de declaracion de responsabilidad, pre-
vio tramite de audiencia, que exige la declaracion de fallido del deudor principal y responsables solida-
rios, en su caso; derecho de reembolso frente a éste, en los términos previstos en la legisl&&ion civil

Sefialamos, pues, como primera novedad, la desaparicion del articulo 41 de la ALGT, relati-
vo al régimen de los adquirentes de bienes afectos, al procedimiento de derivacion de la accion tri-
butaria y al alcance de la misma en funcion de la afeccion fijada en la ley.

99 CHEca GoNzALEZ, Clemente, «Notas sobre la nueva regulacién de los responsables tributarios en el anteproyecto de la
LGT», Jurisprudencia Tributaria Aranzadnum. 5/2003:«En mi opinion este proceder no es acertado, y, antes bien,
deberia haberse aprovechado el cambio normativo que se avecina para no considerar este supuesto como de responsa-
bilidad, y ello de acuerdo con lo sefialado por una amplia doctrina, que ha indicado a este respecto que el mismo debe
reconducirse a un derecho de afeccion, es decir, a una garantia real del crédito tributario, no a la que supone la insti-
tucién del responsable, puesto que los bienes afectos al pago de un tributo se erigen en garantia del mismo, con inde-
pendencia de quién sea su titular y de que los mismos se hayan transmitido.

Por ello se ha hablado de que en esta situacion nos hallamos ante un supuesto de rehipersecutoriedad; pero sin que el
adquirente del bien tenga que responder con todo su patrimonio, como sucederia si fuera un responsable del tributo;
ello aparte de que el sujeto se libera de su responsabilidad transmitiendo el bien, ya que ésta es, en definitiva, la autén-
tica garantia, y no su titular dominical»

100 Y no por un aparente espiritu nostalgico ni torturador del que suscribe.

101 pe la que recomendamos una rapida «relectura.

102 | a problematica de la responsabilidad tributaria constituye un tema auténomo de estudio que excede el &mbito de este
trabajo. Por ello, sélo profundizaremos en ella, en la medida en que ello sea necesario por su relacion con la adquisicion
de bienes afectos al pago del IBI.
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De este modo se ha suprimido el elemento clave que caracterizaba la afeccién de bienes comc
un derecho especial de garantia real, reconduciéndose al &mbito de la responsabilidad subsidiaria
Ello implica, desde el punto de vista formal, la sustitucién del procedimiento de derivacién de la
accion de cobro (arts. 41 ALGT y 37 RGR) por el de la declaracién de responsabilidad, previa falen-
cia del deudor principal (arts. 174 y 176 NLGT). Pero desde un punto de vista sustantivo, ¢puede
ser el adquirente de un bien afecto un auténtico responsable tributario, que responde personalmente
ultra vires, con su patrimonio presente y futuro, de la deuda a cuyo pago esta afecto el bien adqui-
rido? ¢ Es posible que la ley haya fijado la adquisicion de un bien afecto como el presupuesto de
hecho que sitta al adquirente del bien afecto, «junto a los deudores principales», como responsable
subsidiario del pago de la deuda tributaria, al mismo nivel que, por ejemplo, un «administrador de
hecho o de derecho de las personas juridicas» infractoras o que hayan cesado de hecho, etc.?

La respuesta hemos de buscarla en «los términos del articulo 79 de esta ley», a los que el articu
lo 43.1.d) remite el alcance de la responsabilidad.

3.2.2. Caracteristicas de la responsabilidad subsidiaria del adquirente.

De acuerdo con el articulo 79 de la NLGT, los adquirentes de bienes afectos por ley al pago
de la deuda tributari#3 «responderan subsidiariamente con ellos, por derivacién de la accion tri-
butaria, si la deuda no se pagaBermitase la descomposicion por sintagmas, de cada uno de los
cuales podemos extraer una caracteristica:

a) Los adquirentesde bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria responderan
deberan hacer frente cual responsables que son, de la deuda tributaria a cuya satisfaccior
ha sido afecto por ley el bien adquirido. Es decir, que la responsabilidad subsidiaria del
adquirente coincide con el alcance de la afeccion fijado por la ley.

b) Los adquirentes responder&uksidiariamente», recordemos que son responsables subsi-
diarios ex articulo 43.1.d), ysida deuda no se pagaQueda meridianamente claro, inclu-
so para la mas reticente de las metfteégjue al adquirente sélo puede exigirsele el pago
de la deuda una vez agotado el procedimiento recaudatorio frente a los deudores principa-
les y responsables solidarios, si los hubiere, con resultado fallido.

¢) Los adquirentes respondergmok derivacion de la accién tributariaque, tal como sefia-
la el articulo 41.5 NLGT, salvo que una norma con rango de ley disponga otra cosa, reque-
rira un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesado, se declare la respon-
sabilidad y se determine su alcance y extension, de conformidad con lo previsto en los
articulos 174 a 176 de esta l&y. No obstante, con anterioridad a esta declaracion, la

103 Caso del articulo 65 de la LRHL (art. 64 TRLRHL), y de los articulos 78 y 79.2 de la NLGT, que vienen siendo los
supuestos de afeccién de referencia.

104 Este es uno de los ejemplos del afan «docente» que el legislador ha manifestado en la NLGT.

105 procedimiento reglado frente a responsables tributarios.
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Administracion competente podra adoptar medidas cautelares del articulo 81 delésta ley
y realizar actuaciones de investigacion con las facultades previstas en los articulos 142 y 162
de esta ley07.

d) Los adquirentes de bienes afectos respondedm ellos. Este va a ser, a nuestro juicio,
el elemento clave que caracterice la responsabilidad subsidiaria del adquirente, que intro-
duzca cierta l6gica en su régimen juridico, y que lo distinga netamente del resto de los
supuestos previstos en el articulo 43 de la ley.

¢ Cual es el significado que encierra la expresién «responderan con ellos»? A nuestro jui-
cio, s6lo caben dos posibles interpretaciones:

a) En el sentido de «hasta el importe del valor del bien», lo cual se traduciria en un supues-
to de responsabilidad tributaria limitatfd, en modo tal que podra derivarse la accion
tributaria por el importe de la deuda garantizada con la afeccion, salvo que ésta sea supe-
rior al valor del bien adquirido, en cuyo caso la derivacién quedara reducida al importe
de dicho valor. Pero de este importe debera responder personalmente el adquirente, con
su patrimonio personal presente y futuro, desarrolldndose contra el mismo un procedi-
miento de recaudacion integro, en los términos del Capitt¥#b Dicha interpretacion,
amén de creativit% conduce a la conclusion de que se ha creado un supuesto de res-
ponsabilidad tributaria por deuda ajena que:

i. Carece de todo fundamento, pues no existe la mas minima conexién entre el responsable
(adquirente) y el deudor principal (sujeto pasivo del tributo garantizado con la afeccion)
o la deuda tributaria que se le deriva, que pueda justificar el nacimiento de una obligacién
personal en el hecho de adquirir un bien afecto por ley al pago de una deuda tributaria.

ii. Que vacia de contenido el derecho real de afeccion establecido por ley a favor de la
Administracién, pues éste ya no consiste en la sujecion directa del bien al pago de la
deuda garantizada con la afeccién (la cual deba ser soportada por terceros adquiren-
tes), sino en la derivacion de la accion tributaria a un nuevo responsable subsidiario,
los susodichos terceros adquirerifés

106 Que podran consistir en: a) La retencion del pago de devoluciones tributarias o de otros pagos que deba realizar la
Administracion tributaria. La retencion cautelar total o parcial de una devolucién tributaria debera ser notificada al inte-
resado junto con el acuerdo de devolucién. b) El embargo preventivo de bienes y derechos, del que se practicara, en st
caso, anotacion preventiva. c) La prohibicién de enajenar, gravar o disponer de bienes o derechos. d) (...). €) Cualquier
otra legalmente prevista.

107 Facultades de la inspeccién de los tributos y de la recaudacion tributaria.

108 A estilo de la de los sucesores, que responden con el limite de la cuota de liquidacién que les correspondan o de la acep
tacién de la herencia a beneficio de inventario.

109 Actuaciones y procedimiento de recaudacién que exigirian, en caso de impago y si no se llega a un acuerdo con un order
diferente, el embargo y ejecucién del patrimonio por el orden del articulo 169.2 de la NLGT, en el que antes de los bie-
nes inmuebles se encuentran: 1.° dinero efectivo o en cuentas bancarias; 2.° créditos, efectos, valores y derechos reali
zables en el acto o a corto plazo; 3.° sueldos, salarios y pensiones.

110 g;j el legislador hubiese querido decir que responden «hasta el importe del valor del bien afecto», lo hubiese dicho.
Asimilarlo a la expresion «con ellos» es, sin duda, un exceso de interpretacién.

111 | os cuales, en caso de concurrencia por cotitularidad o por adquisiciones sucesivas, seran responsables solidariament
(art. 35.6 NLGT), como grado méaximo del paroxismo responsabilizador alcanzado.
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b) En el sentido de «Unicamente con los bienes afectos», es decir, responden por la deuda
gue determina el alcance de la afeccion, hasta el importe del valor del bien afecto, y
exclusivamente con el bien afecto. Por tanto es una responsabilidad limitada no sélo al
valor del bien sino al propio bié#?, lo cual deja fuera del procedimiento de derivacién
de la accidn tributaria y actuaciones recaudatorias que del mismo se deriven al resto del
patrimonio del adquirente, que permanecera absolutamente ajeno al mismo.

De dicha limitacién se derivan unas consecuencias juridicas esenciales:

i. Las medidas cautelares que la Administracién pueda adoptar con caracter previo a la
declaracién solo podran venir referidas al bien afecto (anotacion de embargo pre-
ventivo o prohibicion de enajenar, gravar o disponer).

ii. Por el contrario, si el adquirente transmite el bien afecto, no habra modo de hacer
efectivo el cobro de la deuda frente a dicho responsable, pues ya no se encuentra en
su patrimonio el Unico elemento susceptible de ejecucion. Dicha limitacion a las facul-
tades de la Administracién nos parece justificada y proporcionada, teniendo en cuen-
ta las amplias facultades cautelares que puede activar para evitar que el adquirente
enerve su responsabilidad por la mera transmisién del bien afecto.

Esta Ultima interpretacién es la Unica que permite dotar de una cierta coherencia interna al
nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria en que se ha situado al adquirente de bienes afecto
sin que por ello desaparezca la sensacion de desconcierto cuando se recuerda que el mismo sélo ¢
«responsable¥!3de haber adquirido un bien con una carga real.

Notese que, desde esta perspectiva, el régimen de «responsabilidad subsidiaria limitada y real»
gue hemos descrito recuerda rapidamente a aquel «derecho real administrativo especial» que predi
caba el Tribunal Supreni&* sobre el derecho de afeccién previsto en la ALGT, caracterizado por
su naturaleza subsidiaria y la exigencia de la derivacion de la accion recaudatoria segun el articulo
41 de la ALGT15,

El resultado final, a la luz de la nueva legislacion, es un sistema de garantia céthplejo
articulado sobre un fundamento real (la afeccion de bienes al pago de deudas), que se hace efectivi
por medio de una accion personal (la responsabilidad subsidiaria). El objetivo, a nuestro juicio, no

112 Que podria ser adjetivada como una «responsabilidad real», por oposicién al resto de los supuestos de responsabilidac
tributaria, cuya naturaleza y régimen juridico es claramente personal.

113 En el sentido no juridico-tributario del término.

114 Anteriormente citadas Sentencias de 12 de julio de 1996, de 14 de noviembre de 1996, de 20 de noviembre de 2000, por
ejemplo.

115 para el TS la naturaleza juridica de la garantia era un derecho real de afeccién, contaminado con elementos de la res-
ponsabilidad subsidiaria. Para la NLGT, la garantia es un supuesto de responsabilidad subsidiaria limitada a los efectos
reales de la afeccion. Si se permite la imagen, hemos pasado del verde mar (mas verde que azul) al azul turquesa (ma:
azul que verde).

116 Aunque compuesto por dos colores, verde y azul, ¢no es, acaso, el turquesa un color por si mismo?
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ha sido el de establecer un verdadero supuesto de responsabilidad tributaria, en el sentido de que re:
ponda personalmente de una deuda a la que es absolutamente extrafio, sino el de sacar al adquire
te de bienes afectos del ambito de los titulares de bienes hipotecados o que garantizan deudas qt
no son propiad!?, para reconocerle los derechos y facultades del estatuto del responsable. Con ello,
de camino, ha eliminado un procedimiento extrafio y de contornos difusos (los arts. 41 ALGT y 37
RGR), reconduciendo al procedimiento tributario previsto frente a los responsables la ejecucion o
realizacion de la afeccion de los bienes.

3.2.3. Configuracion del adquirente como obligado tributario.

Esta discusion queda exenta de todo provecho a la luz de la NLGT, en la medida en que el
concepto de «obligado al pago» ha sido sustituido por el de «obligado tribét8rgendo éste
aquel a quien la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias, entre los
gue se encuentran, obviamente, los responsables tributarios.

3.2.4. Proteccion del tercero hipotecario.

Las reflexiones que a este respecto hemos realizado de acuerdo con la ALGT pueden ser man:
tenidas respecto de la NLGT, en la medida en que:

a) La hipoteca legal tacita prevista en el articulo 78 conserva su preferencia frente a cualquier
otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos.

b) La afeccidn de los bienes y derechos transmitidos al pago de los tributos que gravan dichas
transmisiones, prevista en el articulo 79.2, opera cualquiera que sea su poseedor, salvo que
éste resulte ser un tercero protegido por la fe publica redistral

¢) El articulo 65 de la LRHL (art. 64 TRLRHL) no queda afectado por ninguna norma gene-
ral, de modo que se mantiene el mecanismo de informacién a los terceros adquirentes via
notarial, agravado desde el 1 de enero de 2004, de modo que no haya posibilidad de adqui-
rir la condicién de tercero hipotecario protegido por la fe pablica registral que pueda ener-
var una derivacion de responsabilidad por este motivo.

117 | os cuales deben soportar la realizacion directa e inmediata de su bien, sin otro derecho que el de preaviso, para frenal
la ejecucion mediante el pago por si mismos.

118 otra discusion, ajena al presente trabajo, es la utilidad hermenéutica del nuevo conceptRaReLREPATZA, Juan
J., (La Nueva Ley General Tributayigd. Marcial Pons, 2004), califica como «impreciso», «inutil», «pleonastico» y
«tautolégico».

119 podriamos decir que la inscripcién en un registro plblico es una causa de exencion de responsabilidad que opera comc
la certificacion negativa de deudas o sanciones expedida por la Administracion en virtud del articulo 175.2 de la NLGT,
para evitar la responsabilidad solidaria prevista para el sucesor en la titularidad o ejercicio de una explotacién econémi-
ca, prevista en el articulo 42.1.c) de la misma.
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4. ELALCANCE DE LA GARANTIA INMOBILIARIA

En este apartado procede determinar qué deudas tributarias, devengadas en concepto de IBI
guedan garantizadas por la afeccion del bien (cuya titularidad se grava con dicho impuesto) al pago
de las mismas. Para ello es preciso distinguir las dos garantias reales que afectan a dicho impuestc
cada una de las cuales tiene un ambito objetivo diverso.

4.1. Articulo 78 LGT: hipoteca legal tacital20,

4.1.1. Elementos de la deuda.

Cierta problemética se planteaba en la anterior normativa respecto de los elementos de la deude
tributaria a que afectaba la hipoteca legal tacita del articulo 73 de la ALGT, que establecia la prefe-
rencia absoluta de la Administraci&# para el cobro delas deudas no satisfechaserrespon-
dientes al afio natural en que se ejercita la accion administrativa de cobro y al inmediato anterior. El
ejercicio de interpretacion se centraba en el entendimiento del término deuda como deuda tributaria
Yy, por tanto, sobre la exclusion de las costas del procedimiento que carecen de esta naturaleza; y ma
aun, en el sentido de deuda tributaria, tal como la definia el articulo 58 de la ALGT, en clara refe-
rencia a la desatinada inclusién de las sanciones en dicho co¥éepto

La nueva regulacion, a nuestro juicio, despeja las dudas a este respecto, por los siguientes
motivos:

a) La seccidn en que se encuadra la actual hipoteca legal tacita reg@atastias de la
deuda tributariax» por tanto, solo las deudas de naturaleza tributaria quedan protegidas por
dicha garantia.

b) La version de la hipoteca legal tacita del articulo 78 de la NLGT afiade el caradevele «
gadas»a las deudas no satisfechas correspondientes al afio natural en que se exija el pago
y al inmediato anterior, que son las deudas amparadas por esta garantia.

120 En relacion con el ambito objetivo de dicha garantia, no plantea problemas su aplicacién al IBI pues se trata de un
tributo periédico que grava los derechos inscribibles en un Registro Publico (propiedad o derechos reales de uso o
disfrute).

121 «...el Estado, las Provincias y los Municipios tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque
éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas no satisfechas...».

122 | 3 Resolucién del TEAC de 13 de enero de 1987 excluye expresamente las costas por este motivo.

En relacién con las sanciones, la doctrina asiente unanimemente en la exclusién de éstas del ambito de la garantia, sobr:
la base del principio de personalidad de la pena, el cual resultaria indirectamente vulnerado si por imperativo legal que-
dan garantizadas con bienes de terceros las penas 0 sanciones impuestasnostsdSra, Eugenio, «La hipoteca

legal tAcita...»op. cit.).Este ha sido, asimismo, el sentir de la Jurisprudencia, para la cual el principio de personalidad

de la pena se oporeeradice a su garantia con bienes de terceros (STS de 22 de enero de 1993, STSJ de La Rioja, de 7
de octubre de 1996).
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¢, Qué novedad aporta la introduccion de este adjetivo? ¢ Qué pretende matizar el legislador
con ello? El devengo hace pensar nuevamente en el nacimiento de deudas tributarias, que-
dando excluidas, a fortiori, las costas de procedimiento y las san&idnes

Pero el matiz introducido es alin mas refinado, si se observa que deudas tributarias deven-
gadas y no satisfechas correspondientes a dos determinadas anualidades son realment
tanto la deuda principal liqguidada en periodo voluntario como los intereses de demora y
recargo de apremio devengados por el impago de la primera. Estos elementos accesorios
son deudas tributarias que han podido nacer con posterioridad a los dos afios naturales
fijados por la ley, pero que estadn «devengadas» y «corresponden» a dichos afios, pues
son accesorios de la deuda principal correspondiente a los mismos. En consecuencia, la
hipoteca legal tacita que se ejecuta frente a cualquier otro acreedor, aun hipotecario, del
deudor principal abarca las deudas liquidadas en los afios naturales seleccionados en dichc
precepto, asi como los intereses de demora y recargos de apremio devengados que trai-
gan causa de aquéllas.

¢) La anterior conclusion no puede aplicarse cuando el bien afecto ha sido adquirido por
un tercero. De acuerdo con los apartados 3 y 4 del articulo 41, la responsabilidad sub-
sidiaria de éste alcanzard la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo volunta-
rio. Cuando haya transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsa-
ble sin realizar el ingreso, se iniciara el periodo ejecutivo y se exigiran los recargos e
intereses que procedan. No alcanzara a las sanciones, salvo las excepciones que legal
mente se establezcan.

Por tanto, en caso de que la hipoteca legal tacita se ejercite contra un tercer adquirente,
queda claro que la responsabilidad subsidiaria sélo podra ser declarada por el importe
de la deuda liquidada en periodo voluntario, lo que excluye, amén de sanciones, intere-
ses de demora y recargos de apremio. En caso de impago, se iniciara el correspondien-
te procedimiento ejecutivo, en el que sélo podra realizarse el bien afecto, si bien el valor
obtenido debe satisfacer, junto con el importe de la responsabilidad derivada, los inte-
reses de demora y el recargo de apremio devengado en el curso de dicho procedimien-
to ejecutivol24

4.1.1.1. Anualidades garantizadas.

También ha sufrido una pequefia pero importante modificacién la forma de determinar las
anualidades que gozan de preferencia absoluta.

123 pe acuerdo con la nueva definicién de deuda tributaria, articulo 58.3 NLGT, las sanciones no forman parte de la deuda
tributaria, aunque se recauden por el procedimiento previsto para éstas.

124 Articulo 174.6 de la NLGT: El plazo concedido al responsable para efectuar el pago en periodo voluntario sera el esta-
blecido en el apartado 2 del articulo 62 de esta Ley.
Si el responsable no realiza el pago en dicho plazo, la deuda le sera exigida en via de apremio, extendiéndose (la res:
ponsabilidad, se entiende) al recargo del periodo ejecutivo que proceda segun el articulo 28 de esta Ley.
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La determinacion delafio natural en que se ejercite la accién administrativa de cobro y al
inmediato anteriorconstituia el aspecto mas controvertido del articulo 73 de la ALGT, habiendo
jugado la jurisprudencia un papel determinante en el desarrollo reglamentario que de dicho precep-
to se ha realizado posteriormeiie

En efecto, el articulo 37.2 del RGR de 1968 disponia quejeseiia la accion administrati-

va de cobro cuando se inicia el procedimiento de recaudacion en periodo voluniidba for-
mulacion, como declaracion de principios o informacién de cultura general es, sin duda, impecable.
Pero como precepto que delimitara temporal y objetivamente el contenido de la garantia real cons-
tituia una desnaturalizacidn de la misma, generando una hipoteca continuada y de forma indefinida:
para cada ejercicio impositivo, naceria una nueva hipoteca legal tacita que cubriria dicho afio y el
anterior (que ya debia estar garantizado por una anterior constituida con el inicio de su correspon-
diente periodo voluntario), lo cual conducia a una situacién légicamente absurda y juridicamente
inaplicable. Pero lo cierto es que, en un tributo peridédico de cobro por recibo, la accion de cobro se
ejercita cuando se notifica dicho recibo, otorgandose un periodo de pago en volRfideidal

modo que, el precepto reglamentario se limité a aclarar el precepto legal.

Para evitar el nacimiento continuado de una nueva hipoteca, el articulo 19 de la Instruccion
General de Recaudacién y Contabilidad, aprobada por Decreto de 24 de julio de 1969, rectifico el
momento en que se ejercita la accion administrativa, el cual pasacaaed se inicia el proce-
dimiento de recaudacion en periodo voluntario de los débitos correspondientes al ejercicio econé-
mico en que se haya inscrito en el Registro el derecho o efectuado la transmisién de los bienes o
derechos de que se tratda consecuencias derivadas de la introduccion de este criterio son esen-
cialmente dos:

1.° La referencia a un periodo voluntario concreto, aquel en que se inscribe o efectla la trans-
mision, constituia una muy singular interpretacion de la formulacién legaticio en que se ejer-
cita la accidon administrativarpor cuanto establecia implicitamente una condicién que no preveia
la ley para el nacimiento de la afeccion: bien la inscripcion en el registro del derecho, bien la trans-
mision del bien sobre el que recae el tributo garantizado.

En efecto, el articulo 73 LGT no prevé que la afeccién al pago de las dos anualidades nazca
cuando se transmite el bien [como en el caso del art. 65 LRHL (art. 64 TRLRHL)] o se inscriba el
derecho adquirido. La referencia al ejercicio de la acci6bn administrativa se prevé como criterio tem-
poral para fijar las anualidades garantizadas por la hipoteca legal tacita, pero nada induce a pensa
gue condicion del nacimiento o constitucion de la misma sean hechos inciertos y ajenos a la accion
de la Administracién, como son la transmisién del bien inmueble que sera afectado o la inscripcion
en el registro del derecho adquirido.

125 véase @wmEz CABRERA, Cecilio, «La concurrencia del crédito..op, cit, pag. 87 a 89 yi8oN AcosTa Eugenio, «La
hipoteca legal tacita...»op. cit. Ambos autores sintetizan los antecedentes normativos de este precepto.

126 para los anteriores autores la accién de cobro se ejercita cuando se inicia el procedimiento ejecutivo mediante la notifi-
cacion de la providencia de apremio
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Segun dicho precepto, dos de las anualidades de ciertos tributos quedaran cubiertas por ung
hipoteca legal, tacita y de primer grado. Cudles: la correspondiente al ejercicio en que se ejercita la
accion administrativa y la inmediata anterior. Nada hace indicar que ello implique implicitamente la
transmision o la inscripcién del bien, actos ambos que quedan al arbitrio del titular del mismo.

Con ello, no solo se ha modificado el contenido objetivo de la garantia sino su virtualidad, en
la medida en que se ha introducido una condicién inexistente en la configuracién legal de la hipo-
teca legal tacita. Con dicho criterio, no se constituye una hipoteca legal tacita hasta que se transmi-
ta o inscriba el bien inmueble, mientras que con la formulacién legal la garantia existe desde que se
ejercita la acciéon administrativa, con independencia de los actos que el sujeto pasivo efectle sobre
el bien inmueble afects?.

2.° Se trata de un criterio nuevamente confuso en tanto que ofrece una doble posibilidad tem-
poral, momento de inscripcion del derecho o momento de transmisién, que en la practica pueden
diferir notablemente, sin que se especifique cual de los dos tiene prefé¥encia

Sin embargo, aun siendo claramente «innovador», fue un criterio que eliminaba el problema
de la continuidad de la hipoteca, derivada de la naturaleza periédica del tributo que garantiza, que
hallé el respaldo de la Jurisprudencia, justificando su fundamento en el hecho de que en el ejercicio
en el que el tercer adquirente protegido por la fe publica registral inscribe su derecho es aquel en el
gue entra en colisién con la garantia privilegiada establecida a favor de la Adminis&adian
aceptacion jurisprudencial, por tanto, de dicho criterio ha conducido a su definitiva consagracion en
el actual articulo 35.2 RGR.

127 ArrANZ DE ANDRES, Consuelo, «La afeccién al pago del articulo 76 LHLconsidera, por ello, queer este caso, y
aun cuando el RGR vincule la especial preferencia que se desprende de este precepto a la anualidad en que el tercero
adquiere el bien gravado o inscribe su derecho hipotecario sobre el mismo, lo cierto es que nada justifica que se res-
trinja el uso de esta garantia para los casos en que se hubiera producido la transmisién del bien o la inscripcion de una
carga hipotecaria sobre el mismo.»

128 Ello conduce nuevamente a incertidumbres sobre cuéles sean las anualidades garantizadas, por ejemplo, en el caso de
transmisién de un bien inmueble sin que el transmitente se encuentre al dia en el IBI (primer presupuesto para que se
produzca el nacimiento de la hipoteca legal tacita), mientras que el adquirente no procede a inscribir su derecho hasta
varios afios después, sin haber satisfecho tampoco las anualidades devengadas con anterioridad al acceso al Regist
(segundo presupuesto de constitucion de la hipoteca legal tacita).

129 TS de 21 de diciembre de 197Que el articulo 194 de la LH al establecer que "El Estado, las provincias y los pue-
bles tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor y sobre el tercer adquirente, aunque haya inscrito sus derechos
en el Registro, para el cobro de la anualidad corriente y de la Ultima vencida y no satisfecha de las contribuciones o
impuestos que graven a los bienes inmuebles"”, parece esta refiriendo la expresion "anualidad corriente”, aunque no con
suficiente claridad, a aquella que transcurre en la fecha de inscripcion en el Registro de la Propiedad del derecho del
tercero, afectado por dicha preferencia, ya que de no ser asi la mencion indiferenciada que hace de "cualquier otro
acreedor" y de'el tercer adquirente” careceria de sentido, por cuanto para el “tercer adquirente del dominio" el tér-
mino "anualidad corriente" siempre habria que referirlo a la fecha de inscripcién, al ser obvio que quien deviene pro-
pietario de una finca ha de satisfacer desde el momento de su adquisicién las contribuciones e impuestos que la graven
y, en cambio, para el titular de un crédito hipotecario anualidad corriente, de aceptarse la tesis de la recurrente, podria
ser aquella en que el Estado ejercite la accion administrativa de cobro, cualesquiera fueran las anualidades transcu-
rridas desde la fecha de la inscripcidn, lo que supondria, en definitiva, diversificar el alcance del privilegio concedido
por la norma legal ante los distintos supuestos que reciben de la misma un tratamiento unitario, a lo que es de afiadir
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La formulacion del articulo 78 de la NLGT parece haber atendido a las criticas que en este
sentido formula la doctrin&0, estableciendo la garantia para las deudas devengadas y no satisfe-
chas «correspondientes al afio natural en que se exija el pago y al inmediato antexititerali-
dad del precepto parece, pues, establecer la preferencia absoluta para el cobro de las deudas corre
pondientes al afio natural en que se exija el pago, es decir, se inicie el procedimiento ejecutivo,
mediante la notificacion de la providencia de apremio, y el inmediato aiférido obstante, sera
conveniente esperar al desarrollo reglamentario que de dicho precepto se realice antes de extrae
conclusiones axiomaticas, pues los antecedentes expuestos recomiendan prudencia antes de prc
nunciarse.

4.2, Articulo 65 LRHL (art. 64 TRLRHL): afeccion y responsabilidad subsidiaria.

De nuevo llegamos a un punto en el que el consenso no pasaba de ingenua aspiracién, tantc
en la doctrina como en la Jurisprudencia. Por lo que se refiere al alcance del antiguo articulo 76
LRHL, la polémica se centraba en dos extremos que han quedado definitivamente resueltos en la
nueva redaccion del articulo 65 (art. 64 TRLRHL), como veremos, con diverso acierto:

4.2.1. Elementos de la deuda tributaria incluidos en la garantia.

La literalidad del articulo 76 LRHL tetalidad de las deudas tributarias y los recargos pen-
dientes, producia cierta confusién en la determinacion del contenido de la afeccion, exigiendo una
labor interpretativa y argumentativa que, como tal, no puede conducir a respuestas taxativas y que
fue objeto de exégesis en muy diversos sentidos.

Cierto sector doctrindP2, apoyado por una sélida jurispruderni@&interpretaba que la afec-
cion del articulo 76 LRHL se extendia exclusivamente a la cuota y recargos iniciales, quedando
excluidos, por tanto, los recargos y sanciones generados por conductas imputables al deudor inicial

gue bien se denomine el crédito garantizado a favor del Estado como simple preferencia o se le califique la hipoteca
legal tacita, representa una afeccion de los bienes inmuebles sobre los que recae y que esta afeccion en perjuicio del ter-
cero, protegido por el principio de fe publica registral, se produce en el momento en que éste inscribe su titulo, que es
cuando entra en colisién el derecho que ha tenido acceso al Registro de la Propiedad con el privilegio establecido a
favor del Estado».

130 véase notas 90 y 91.

131 Con vergiienza y humildad manifestamos la perplejidad que seguimos padeciendo a causa de la referencia al «afio natu-
ral» en que se exige el pago. Y ello porque, la deuda correspondiente al afio natural en que se exige el pago no tiene poi
gué ser la misma deuda cuyo pago se esta exigiendo en apremio. Por ejemplo, si la Administracion iniciara el procedi-
miento de apremio de la deuda de IBI"2002 en el afio 2004, la preferencia absoluta de que goza la hipoteca legal tacita,
¢se refiere a la deuda apremiada (1BI"'2002) y el inmediato anterior, o a la deuda del afio natural en que inicié el apremio
(IBI"'2004) y el inmediato anterior, aun cuando éstas no hayan sido todavia apremiadas?

132 DeLcaDO GaRcia, Ana M.2, «Aspectos problematicos.op, cit.; LoPez Diaz, Antonio, «La recaudacién de deudas tri-
butarias en via de apremi®yp. cit.; CASANA MERINO, Francisco, «Las garantias del crédito y los tributospxeit.;

SANCHEZ PiNo, A.J., «Problemas...ep. cit; GoMEz CABRERA, Cecilio,La concurrencia del crédito, .op. cit.
133 5STSJ de Catalufia de 10 de julio de 1997, del TS de 16 de agosto de 1998, de La Rioja de 7 de octubre de 1996.
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y no exigibles a un tercero. La expresion «deudas tributarias» no es empleada en el sentido técnicc
del articulo 58 ALGT, sino en su afeccion vulgar, como sinénimo de cuota, mientras que la expre-
sion «recargos pendientes» vendria referida Ginicamente a los recargos iniciales que se aplican sobr
cuota o base imponible, cuya naturaleza es idéntica a la de la cuota. De lo contrario, si el término
deuda tributaria hubiese sido empleado técnicamente, no hubiese sido afiadido el inciso relativo a
los recargos, los cuales, de por si, ya constituyen deuda tributaria, segin los términos del articulo 5¢
ALGT 134,

De otra parte, ciertos autor&s defendian una interpretacién mucho mas intuitiva, enten-
diendo que la desafortunada expresilantetalidad de las deudas y recargos pendientespodia
sino hacer referencia a todas aquellas cantidades que se hallaban pendientes de pago en el mome
to de la transmisién, por el concepto que fuesen, todos ellos contenidos y descritos en el articulo 58
ALGT. Se extiende, pues, a los recargos iniciales, de apremio y por ingresos extemporaneos, asi
como a los intereses de demora, salvo, claro esta, las sanciones, las cuales quedaran siempre exclt
das en virtud del principio de personalidad de la pena.

El hecho de que ciertos elementos integrantes de la deuda tributaria tengan su origen en la
conducta negligente del deudor inicial es irrelevante a efectos de determinar el alcance de la afec-
cion, en tanto que ésta constituye una garantia de caracter real cuyo contenido viene determinadc
por la ley.

La perspectiva histérica avalaba la primera de las interpretaciones y pudiera explicar el por-

qué de la literalidad del antiguo articulo 76 LRHL. En efecto, en el afio 1988, cuando se promulgo
la LRHL, el articulo 58 LGT ofrecia una definicién de deuda tributaria cualitativamente diversa.
Esta se integrabaesencialmentepor la cuota definida en el articulo 55 y liquidada al sujeto pasi-
VO Y, en su caso, también formarian parte de la deuda tributaria los recargos iniciales y los intereses
de demora. Sobre esta base, resultaba mucho més logico entender la totalidad de las deudas tributi
rias en referencia a las cuotas —deuda tributaria por antonomasia— y el inciso de los recargos —ini-
ciales, se entiende—, como expresion de la voluntad del legislador de incluir Gnicamente este ele-
mento en la afeccion, sin extenderla a los intereses de demora —los cuales también habian sidc
incluidos en esa definicion de deuda tributaria secundaria—.

La nueva definicién de deuda tributaria, operada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, hizo que
dicha interpretacion resultase ciertamente forzada. No obstante lo anterior, ha tomado carta de natu
raleza en virtud del nuevo articulo 65 LRHL (art. 64 TRLRHL), segun el tambienes inmuebles
objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago de la totalidad de la cuota tributaria en los tér-

134 picha interpretacion se conecta con las tesis que defendian la naturaleza de responsabilidad subsidiaria de la afeccién
y con las posiciones que, aun reconociendo que se trata de una garantia real, la subordinaban al agotamiento del proce
dimiento de recaudacion frente al deudor principal.

135 7aBALA RODRIGUEZ-FORNOS Arturo, «La afeccién de inmuebles al pago deb|®ip. cit.;GoMEz CaBRERA, Cecilio, «La
situacion juridica del adquirente.op. cit.

Dicha posicién se encuentra igualmente avalada por abundante Jurisprudencias: SSTSJ de Murcia de 19 de enero de 199¢
de La Rioja de 28 de enero de 2000, de Castillay Ledn de 24 de mayo de 2000, de Castilla-La Mancha dedz12@®funio
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minos previstos en el articulo 41 de la Ley 230/1963p0mlo que todas las dudas relativas al &mbi-
to de aplicacion de la afeccion han sido despejadas, quedando éste claramente determinado por u
Unico elemento tributario, la cuota tributa¥¥a

El ambito objetivo de la afeccion determinado en el articulo 64 de la LRHL coincide con el
alcance de la responsabilidad subsidiaria que genéricamente se prevé en el articulo 41.3 de la NLGT
para el adquirente del bien inmueble afecto, motivo por el cual no genera ningdn tipo de friccion la
articulacion de una garantia real que se realiza por el procedimiento de responsabilidad tributaria.
En caso de que no se produzca el pago voluntario por el adquirente, el valor de realizacion del bien
afecto deberd cubrir el importe derivado, junto con los intereses de demoray recargo de apremio que
traigan causa de esta derivacion de responsabilidad.

4.2.2. Operatividad de la garantia en el supuesto de transmisién de un derecho real gravado
por el IBI.

La doctrina ha llamado la atencién sobre el posible alcance abusivo de la garantia, de confor-
midad con los términos literales del original articulo 76 LRHL, en aquellos supuestos en los que no
se transmite el derecho de propiedad sino el derecho real que se encuentra gravado por el IBI (usu
fructo, superficie o concesién administrativa).

De acuerdo con el precepto indicado, cuando se produzca el cambio en la titularidad del dere-
cho de propiedad (antiguo art. 61) o del derecho real (antiguo art. 65) que constituyen el hecho impo-
nible del impuesto, los bienes inmuebles objeto de dichos derechos quedaban afectos al pago de la
deudas pendientes.

De este modo, en el caso de la transmision de un derecho real, la afeccion del bien inmueble
afecta tanto al adquirente del derecho real como al nudo-propietario del bien inmueble, el cual cons-
tituye un tercero ajeno, no sélo a la obligacion tributaria, sino a la transmision del derecho real que
hace nacer el derecho de afeccidn. Ello implica un incremento del patrimonio que garantiza la deuda
tributaria en cuestion cuando se produce la transmision del derecho real, pues, antes de la misma, I
nuda-propiedad no respondia de dicha deuda por cuanto no se integra en el patrimonio del sujetc
pasivo o deudor inicial, esto es, del titular del derecho real (usufructo, superficie o concesion admi-
nistrativa).

En este supuesto, la doctrina defiende que la interpretacion literal en este sentido conduce a
la vulneracién del principio de que los derechos que la Administracion ejercite contra un tercero no
pueden ser nunca mas amplios que los que tuviera contra el deudor p¥iciad el contrario,

136 por otra parte, los recargos iniciales o que se aplicaban sobre las bases, que se incluian en el ambito de la afeccion, nc
s6lo han sido extraidos de la garantia, sino que, ademas, han sido eliminados en la nueva configuracion del IBI.

137 Gomez CaBRERA, Cecilio, «Concurrencia del crédito ..op. cit.
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parece mucho mas légico admitir que el legislador pretende constituir una garantia para este impues
to por medio de la afeccién del bien o derecho que se transmite y constituye el objeto de gravamen,
aunque no lo haya expresado correctamente.

Dicha interpretacién es respetuosa con los principios basicos del Ordenamiento, a la vez que
dota de contenido logico a la institucion de la afeccidn al pago de una deuda tributaria, sobre aque-
llos bienes (o derechos) cuya titularidad la gen&fan

No obstante, hay que admitir que la reforma articulada en el nuevo articulo 65 de la LRHL
(art. 64 TRLRHL) supone un importante lastre para la defensa de esta tesis, en la medida en que
conservando en este extremo la misma literalidad que la version oridittamidos supuestos de
cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos que constituyen el hecho imponi-
ble de este impuesto, los bienes inmuebles objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago d
la totalidad de la cuota tributaria...»se pone de manifiesto la voluntad expresa y patente del
legisladorl3® de no corregir la deficiencia denunciada reiteradamente por la doctrina y la juris-
prudencia, sin que haya modificado el objeto de la afeccion, el cual sigue siendo el bien inmue-
ble, sin matizacion alguna.

No obstante, el nuevo sistema de responsabilidad subsidiaria que se ha impuesto al adquiren-
te, segln el cualresponderan con ellos si la deuda no se pagarece condicionar el objeto de la
afeccion al derecho adquirido. Tal como se ha defendido, el adquirente de bienes afectos sdlo debe
responder con el bien adquirido y hasta su importe, sin que se extienda a su patrimonio personal.
Aunqgue el articulo 79.1 solo se refiera a los adquirentes de bienes afectos, consideramos que el mism
régimen debe aplicarse al adquirente de derechos reales sobre bienes inmuebles cuya transmisié
genera la afeccion del bien, de tal modo que al adquirente del derecho se le derive la responsabili-
dad procedente, y en caso de impago se ejecute el derecho adduirido

138 «Existe ademas otra limitacién, no contemplada expresamente por las normas vigentes, que viene exigida por la propia
naturaleza de la institucién. La preferencia del derecho de la Hacienda sobre el del tercer adquirente o titular de dere-
cho sobre el bien soélo existe en tanto en cuanto el sujeto pasivo de la deuda, a titulo de contribuyente, sea una persona
de la que su derecho trae causa. Ello es asi porque los derechos que la Administracién ejercite frente a un tercero no
pueden ser nunca méas amplios que los que tuviese contra el deudor principal. Asi, en caso de bienes gravados con usu-
fructo, el que adquiriese el nudo propietario no veria restringido su derecho por causa de las cuotas de la Contribucién
Urbana que, como se sabe, eran debidas por el usufructuaBimonN AcosTa, «La hipoteca legal tacita...op. cit.).

En este mismo sentido se manifiesta#\iz DEANDRES Consuelp«La afeccion al pago del articulo 76 LHL (op. cit.),

quien rescata las Resoluciones de la Direccion General de Registros y del Notariado, de fechas 29 de mayo de 1980 y
11 de julio de 1988, relativas al articulo 73 de la LGT, para defender que «incumplida la obligacion de pago de la cuota
del IBI por el titular del derecho de usufructo, la hipoteca legal tacita recaeria, no sobre el bien en su totalidad, sino
Unicamente sobre el derecho perteneciente al sujeto pasivo del impuesto.»

139 Tres reformas sucesivas en el plazo de un afio son suficientemente ilustrativas de dicha voluntad.

140 pe lo contrario, concluimos en los siguientes absurdos: bien el adquirente del derecho real no es un responsable subsi-
diario del articulo 43.1.d) de la NLGT (en cuyo caso, ¢qué es?); bien la transmision de los derechos reales que gravan el
IBI no generan la afeccién del bien inmueble al pago de las deudas devengadas por este concepto, en clara contradicciér
con la literalidad del articulo 65 LRHL (art. 64 TRLRHL); ¢ qué condicién tiene? y ¢ qué procedimiento debe seguirse
frente al nudo-propietario, que no es ni adquirente ni transmitente de derecho alguno gravado por el IBI?
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5. EL PROCEDIMIENTO DE DERIVACION DE LAACCION TRIBUTARIA

Desde el punto de vista procedimental, la nueva regulacion si que resulta drasticamente sim-
plificadora, pues ha reconducido la ejecucion de la afeccion al procedimiento de la responsabilidad
subsidiaria, eliminando el procedimiento previsto especificamente para el adquirente de bienes afec-
tos en los articulos 41 ALGTy 37 RGR, el cual venia a s&rtiom genus, a medio camino entre
la derivacion de responsabilidad y la notificacién del embargo a los terceros poseedores y acreedo-
res hipotecarios para evitar la ejecucion del bien afecto sin su conocitlegt justifico los rios

141 partiendo del apartado segundo de los articulos 41 LGTy 37 RGR, del acto de derivacién de la accién recaudatoria pode-
mos extraer las siguientes caracteristicas:

a) Tendra lugar, con caracter obligatorio, una vez concluido el periodo de cobro ejecutivo (plazo del articulo 108 RGR)
para el deudor inicial.

Disentimos de la opinidon deeDsADo GARCIA, Ana M.2., Aspectos problematicos ...», op. alie,que la derivacion

de la accién de cobro tiene caracter potestativo para la Administracion, que podra optar por continuar con la via eje-
cutiva frente al deudor inicial. La derivacién de la accion de cobro, una vez concluido el periodo ejecutivo de pago,
tiene caracter reglado por dos razones: el articulo 37 RGR emplea un futuro imgesrejuerird») mas proxi-

mo a una forma verbal imperativa que a una condicional o perifrasis de posibilidad («podra requerir»); en segundo
lugar, el propio procedimiento ejecutivo obliga a ello pues, segin el articulo 111 dekft@Rdeuda esta garan-

tizada, se procedera en primer lugar a ejecutar la garantfor tanto, para ejecutar la garantia, habra que proceder

a la derivacion de la accion recaudatoria.

b) Se realizara mediante un acto administrativo notificado reglamentariamente.

El contenido de dicho acto deberé incluir, al menos, el fundamento de la liquidacion practicada (ex art. 65 LRHL o
ex art. 73 LGT) y el importe desglosado de la misma, que vendra constituido por las cuotas tributarias devengadas
por el concepto de IBI [en los ejercicios impositivos anteriores a la transmision, pendientes de pago y no prescritos,
en el caso del art. 65 LRHL (art. 64 TRLRHL); de la anualidad corriente y la inmediatamente anterior, en el caso de
la hipoteca legal tacita].

Dicho desglose en la liquidacién constituye una exigencia del principio de interdiccion de la arbitrariedad adminis-
trativa y de defensa del administrado, el cual no esta en disposicién de discutir lo que no conoce, es decir, una deci-
si6n administrativa sin motivacion.

¢) Una vez notificado el acto de derivacién de la accién de cobro, el adquirente dispone de un plazo equivalente al perio-
do de pago en voluntaria [art. 20.2.a y b) RGR] para hacer efectivo el ingreso de la deuda.

d) Aunque el articulo 37 RGR se olvide de ello, el adquirente podra, asimismo, recurrir dicho acto. Los motivos de
impugnacién podran venir referidos tanto a la propia liquidaciéon como a la procedencia de la derivacion.
Tedricamente, el plazo para recurrir, en tanto que no se prevé uno espddifico seria de un mes, a contar desde la
notificacién, que es el plazo establecido con caracter general para la interposicién del recurso de reposicion precepti-
vo en materia local Sin embargo, dicho plazo podria verse reducido si el periodo otorgado para realizar el pago en infe-
rior, en cuyo caso debera hacerse coincidir con éste, a efectos de evitar el inicio de la ejecucion del bien inmueble.

e) Concluido el periodo de ingreso concedido sin que se produzca éste (y sin que se impugne el acto, se entiende), se
iniciara la ejecucién del inmueble, a través del procedimiento ejecutivo establecido en los articulos 124 a 130 RGR
(providencia de apremio, diligencia de embargo, anotacién preventiva de embargo, tasacion y enajenacion del bien
inmueble).

En este mismo sentidoatleoN Y TELLA, Ramoén («Derecho de afeccigenEnciclopedia juridica basigaromo |1,

Civitas, Madrid, 1995), sin embargo, entiende que con el valor de la ejecucion podran satisfacerse Gnicamente los
intereses y costas devengados desde el vencimiento del plazo concedido al poseedor, pero no los que hubiera acu:
mulado el deudor apremiado.

Ejecutado el bien inmueble, se satisfara el importe derivado al adquirente y, en caso de remanente, los elementos acce-
sorios devengados sobrevenidamente (el recargo de apremio, los intereses y las costas generadas a lo largo de todo ¢
procedimiento de derivacion).
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de tinta volcados sobre su articulacién como un procedimiento auténomo seguido frente al adqui-
rentel42 o la intervencién de éste se limitaba a una injerencia en el procedimiento seguido frente al
deudor principal4s,

Por el contrario, el procedimiento a seguir frente al adquirente del bien afecto sera el previs-
to enlos articulos 174 y 176 de la NL&%, que no presenta particulares novedades frente a la ante-

142 pestacando, en este sentido, el conjunto de garantias y requisitos de forma que requiere la formacion de una voluntad
reflejada en un acto administrativo, asi como la posibilidad de impugnacién de todo acto administrativo sustantivo y no
meramente de tramite.

DeLGADO GARCiA, Ana M.2, «Aspectos problematicos de la afeccidrsefiala como principales fases de dicho proce-
dimiento las siguientes:
1. Conjunto de actuaciones internas encaminadas a constatar la existencia de una transmisién que dé lugar a la afecciéi
de un bien, al pago de deudas pendientes de pago.
2. Instruccion del expediente de derivacion de la accion de cobro, en el que debe otorgarse el pertinente tramite de audien-
cia, de conformidad con el articulo 22 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes.
3. Acto administrativo de derivacion de la accion de cobro, notificado reglamentariamente (como cemdaiba
nonde eficacia).
A lo anterior debemos afadir que los elementos esenciales que debera contener el acto seran, al menos, el fundament
de la derivacion y el importe de la liquidacion (debidamente motivados), con indicacion del plazo en que debera ser ingre-
sado asi como el correspondiente pie de recurso. Contenido ciertamente similar al que debe reunir el acto de derivacion
de responsabilidad subsidiaria, segun el articulo 14.2 RGR.

143 GomEez CABRERA, Cecilio, «La concurrencia del crédito..op. cit, pag. 106 a 109, para el que el articulo 41 LGT prevé
un procedimiento muy similar al de la ejecucion de las hipotecas, siendo el acto de derivacion, sencillamente, la forma
de evitar que la ejecucién se produzca sin el conocimiento del adquirente.

144 Articulo 174 Declaracion de responsabilidad.

1. La responsabilidad podra ser declarada en cualquier momento posterior a la practica de la liquidacion o a la pre-
sentacion de la autoliquidacion, salvo que la Ley disponga otra cosa.

2. En el supuesto de liquidaciones administrativas, si la declaracion de responsabilidad se efectia con anterioridad al
vencimiento del periodo voluntario de pago, la competencia para dictar el acto administrativo de declaracién de res-
ponsabilidad corresponde al érgano competente para dictar la liquidacion. En los demés casos, dicha competencia
corresponderd al 6rgano de recaudacion.

3. El tramite de audiencia previo a los responsables no excluira el derecho que también les asiste a formular con anterio-
ridad a dicho tramite las alegaciones que estimen pertinentes y a aportar la documentacion que consideren necesaria.

4. El acto de declaracion de responsabilidad sera notificado a los responsables. El acto de notificacion tendra el siguien-
te contenido:

a) Texto integro del acuerdo de declaracion de responsabilidad, con indicacion del presupuesto de hecho habilitante y
las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto.

b) Medios de impugnacion que pueden ser ejercitados contra dicho acto, érgano ante el que hubieran de presentarse y
plazo para interponerlos.

c¢) Lugar, plazo y forma en que deba ser satisfecho el importe exigido al responsable.

5. En el recurso o reclamacion contra el acuerdo de declaracién de responsabilidad podra impugnarse el presupuesto

de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sin que como consecuencia de la resolu-

cién de estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las liquidaciones que hubieran adquirido firmeza sino Unica-

mente el importe de la obligacion del responsable.

6. El plazo concedido al responsable para efectuar el pago en periodo voluntario sera el establecido en el apartado 2

del articulo 62 de esta Ley.

Si el responsable no realiza el pago en dicho plazo, la deuda le sera exigida en via de apremio, extendiéndose al recar-

go del periodo ejecutivo que proceda segun el articulo 28 de esta Ley.

Articulo 176.Procedimiento para exigir la responsabilidad subsidiaria.

Una vez declarados fallidos el deudor principal y, en su caso, los responsables solidarios, la Administracion tributaria

dictara acto de declaracion de responsabilidad, que se notificara al responsable subsidiario.
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rior regulaciént4s, mas alla de ciertas mejoras técnicas, que aclaran el importe a exigir al responsa-
ble subsidiarid4, el Grgano competente para realizar la declaracién de responsabilidad, o la nitida
separacion de las actuaciones que se realicen frente a éste, respecto del deudot4drincipal

6. LAPRESCRIPCION

Este problemaético aspecto de la garantia inmobiliaria ha quedado, en gran medida, libre de
oscuridades gracias a la nueva configuracion de la prescripcidn, que presta su atencién a la respon
sabilidad tributaria, en la que se ha reconducido el régimen del adquirente de bienes afectos.

6.1. ALGT.

En numerosas sentencid8se afirma que el antiguo articulo 76 LRHL, por oposicién al articu-
lo 73 ALGT, no establece mas limite que el de las deudas pendientes y no prescritas. Sin embargo,
¢cuales eran esas deudas no prescritas? Dicho de otra manera, ¢ existe un plazo de prescripcion aut
nomo para la derivacion de la accién recaudaté¥aEn los términos deaEcON vy TELLA 150, pro-
cede cuestionarse si el acto administrativo de derivacion contemplado en el articulo 41 ALGT cons-
tituye una auténtica liquidacién -manifestacion de la potestad de autotutela declarativa de la
Administracién, en virtud de la cual ejercita su derecho a determinar la deuda, sometido al plazo de
prescripcion del art. 64.a) ALGT- o, por el contrario, constituye un acto tendente al cobro de una
deuda ya liquidada —ejercicio de la autotutela ejecutiva, incardinado en la accion recaudatoria a que
hace referencia el apartado b) del art. 64 ALGT-.

145 Articulos 37 ALGTy 14 RGR.

146 En la anterior regulacién no quedaba claro, a nivel legal, cual era el alcance de la responsabilidad subsidiaria, siendo el
RGR el que entraba a precisar gue, salvo que una norma especial dispusiera otra cosa, s6lo alcanza a la deuda inicial
mente liquidada y notificada al deudor principal en periodo voluntario.

147 Que impiden que el deudor principal se beneficie del resultado de impugnaciones llevadas a cabo por el responsable.

148 5TSJ de Madrid, de 25 de febrero, STSJ de Valencia, de 13 de abril de 1999, STSJ de Catalufia, de 10 de julio de 1997,
STS de 18 de diciembre de 1998.

149 Con ello, estamos trasladando la polémica doctrinal sobre el plazo de prescripcién auténomo para el responsable a los
supuestos de derivacion de la accién recaudatoria.

FALCON TELLA, Ramdn, «La prescripcion en materia tributariawl ey, 1992; bPEzZMARTINEZ, Juan, «Los responsables

de las deudas tributarias y el procedimiento de gestRiBBF, nim. 74, 1992;A8cHEz GALIANA , J.A., «El responsa-

ble (arts. 37 a 39 LGT)», op. cit.;HIREROMADARIAGA, «El responsable tributarioop. cit.,defienden la existencia de

un plazo de prescripcion autbnomo para la derivacion de la responsabilidad, sobre la base de que la misma constituye un
acto declarativo por el que se liquida una deuda tributaria, determinandose el sujeto obligado a satisfacerla.

En contra de la existencia de dicho plazo autbnomo se manifiert&NCACERES A.F.,La prescripcion del crédito tri-

butario, Marcial Pons, Madrid, 1994; La STS de 23 de diciembre de 1991.

150 FaLcon v TELLA, Ramén, «La prescripcion de la obligacion tributaria en relacién con el responsable: un problema mal
planteado»Quincena Fiscal2001; Grcia Novoa, César, «El procedimiento de derivacion de responsabilidad de los
administradores de sociedades. Aspectos sustantivos y procedimeiRalgsta Técnica Tributarjanim. 57, abril-
junio de 2002.
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En la medida en que el procedimiento de derivacion de la accion del cobro no constituye un
procedimiento de recaudacion autébnomo sino una fase especifica de la recaudacion de ciertas deL
das garantizadas con bienes afectos, motivo por el cual el adquirente de bienes afectos no puede cot
siderarse un obligado al pago, el acto de derivacién no constituye una liquidacién en sentido estric-
to, sino un acto incardinado a hacer efectivo el cobro de una deuda determinada. Nos hallamos, pues
en el &mbito de aplicacion del plazo de prescripcion de la accién para exigir el pago de deudas liqui-
dadas establecido en el articulo 64.b) ALGT. Ello significaria que:

a) Solo podrian ser derivadas las deudas que no han prescrito, desde el momento en que fue
ron determinadas mediante la oportuna liquidacion, practicada al deudor inicial o cuya pres-
cripcién haya sido interrumpida en virtud de alguno de los actos interruptivos contempla-
dos en el articulo 66.1.a) ALGT.

b) La prescripcién del plazo para ejercitar la accién de derivacion comenzara a correr desde
el momento en que ésta debiera ejercitarse, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 64.b) en relacion con la prescripcion de la accidn recaudatoria.

¢) Si la derivacién de la accién de cobro constituye la actuacién administrativa reglada que
procede una vez concluido el plazo de ingreso ejecutivo previsto en el articulo 108 RGR,
serd éste el momento a partir del cual comience a correr el plazo de prescripcién de cuatro
afios para ejercitar la derivacion de la accion recaudatgra término del cual, no podra
hacerse efectiva la garantia real establecida a favor de la Administracion, por causa de la
propia inactividad de ésta.

d) En consecuencia, la Administracién, cuando proceda a dictar el acto de derivacién al adqui-
rente, debera hallarse en disposicion de acreditar que el importe de la deuda ha sido debi-
damente apremiad®?y que el acto de derivacion se ha dictado dentro del periodo de pres-
cripcion pertinente, esto es, dentro de los cuatro afios posteriores a la conclusion del periodo
ejecutivo de pago.

Por ultimo, sélo nos resta sefalar que el conjunto de actuaciones encaminadas a derivar
la accién de cobro, es decir, el plazo de caducidad del procedimiento de derivacion de la accion
de cobro, en defecto de uno especifico, sera el establecido, con caracter general, en el articu:

151 E| problema se plantea por el hecho de que el plazo para iniciar el procedimiento ejecutivo, mediante la notificacién de
la providencia de apremio, es precisamente el periodo de prescripcién. En consecuencia, la Administracién dispone de
un plazo de cuatro afios para iniciar el procedimiento ejecutivo y, una vez dictada la providencia de apremio y transcu-
rrido el plazo de ingreso en apremio —art. 108 RGR—, dispondra de otros cuatro afios para dictar el acto de derivacion de
la accién recaudatoria.

En defensa del principio de seguridad juridicarAnz DE ANDRES, Consuelo, «La afeccion al pago del articulo 76
LHL...» op. cit., propone el establecimiento de un plazo de caducidad para la derivacién de la accién de cobro, que sal-
varia los inconvenientes derivados de las posibles interrupciones de los plazos de prescripcion.

152 A nuestro juicio, mediante la incorporacién, al expediente de derivacion de la accién de cobro, de la providencia de apre-
mio de las deudas que se pretenden derivar, asi como su notificacion fehaciente. La ausencia de ésta o las deficiencia:
en su notificacién podran constituir motivos de impugnacion para el adquirente.
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lo 23.1 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, de
seis meses, a contar desde la incoacion del procedimiento hasta que se dicte el acto adminis:
trativo 153,

6.2. NLGT.

Los articulos 66 a 70 de la NLGT dejan poco espacio para las elucubraciones doctrinales
a las que nos habiamos habituado dadas las lagunas de la ALGT. A los efectos que ahora impor-
tan 154 hemos de centrar nuestra atencion en dos aspectos: plazo y cémputo de la prescripcion
de la obligacién del adquirente-responsable, de una parte, y la interrupcién de dicha prescrip-
cion, de otra.

6.2.1. Plazo y computo de la prescripcion.

El articulo 66 de la NLGT no ha incluido entre los derechos que prescriben a los cuatro afios,
el derecho a derivar la accién tributaria a responsables tributarios, para hacer frente al pago de la
deuda tributaria, junto al deudor principal. Esta omision podria inducirnos a pensar que el legisla-
dor considera dicho acto o bien un ejercicio de la potestad declarativa (art. 66.a, derecho a determi-
nar la deuda mediante liquidacién), o bien de la potestad ejecutiva (art. 66.b, derecho a exigir el
pago), lo que nos reconduce a la sempiterna discusion sobre la existencia 0 no de un plazo de pres
cripcion autdbnomo para el responsable, a la que anteriormente hemos hecho referencia.

Sin embargo, el articulo 67 de la NLGT, regulador del computo de los plazos de la prescrip-
cion de los derechos que en el precepto anterior ha enumerado, nos sorprende con un apartado 2, €
el que se establece el plazo de prescripcién para exigir la obligacion a los respépissdiida-
rios y subsidiarios. Tratandose de estos Ultimespkazo de prescripcion comenzara a computar-
se desde la notificacién de la Gltima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a cua-
lesquiera de los responsables solidarios»

153 DeLGADO GARciA, Ana M.2, «Aspectos problematicos .op, cit.; Garcia Novoa, César, «El procedimiento de deriva-
cion de responsabilidad de los administradores de sociedaglesg..cit.

154 E| analisis comparado de la institucién de la prescripcién se aparta del objeto del presente trabajo.

155 5610 anotamos cierta inconsistencia en la estructura sistematica elegida: si se considera que la exigencia de la obligacion
al responsable goza de un plazo propio, cuyo cémputo merece un apartado separado del resto de los derechos descrito
en el articulo 66, tal vez hubiese sido conveniente hacer alguna mencién en dicho precepto a la existencia de este otro
derecho de la Administracién a exigir la obligacién del responsable, para clarificar qué facultad (ejecutiva o declarati-
va) es la que se ejercita frente al responsable.

Sin perjuicio de ello, lo importante es que se ha determinado temporalmente la actuacion administrativa frente al res-
ponsable solidario y subsidiario, lo cual es un indudable aumento del grado de seguridad juridica, ...aunque sigamos sin
saber qué es lo que prescribe.
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El criterio temporal seleccionado no merece mas comentario que el de elogio de su correc-
cion y acierto, en la medida en que coordina el requisito de la subsidiariedad del responsable con el
principio de seguridad juridica que exige que todo plazo se compute a partir de un acto notificado
fehacientemente. Por ello no se ha fijado el inicio del cémputo en la declaracién de fallido del deu-
dor principal o los responsables solidarios, acto administrativo interno que, al igual que la declara-
cion de crédito incobrable, no se notifica al deudor insolvente y, por tanto, carece de efectos inte-
rruptivos de la prescripci@fs, sino en el Ultimo acto que, siendo anterior a la declaracion de falencia,
haya sido notificado reglamentariamente y del que, por tanto, existe constancia fehaciente, cerran-
do la puerta a la arbitrariedad administrat®’aEllo significa que, aun cuando no se pueda derivar
la accion tributaria al responsable subsidiario sin la previa declaracion de fallido del deudor princi-
pal y responsables solidarios (las cuales deberan constar en el expediente de declaracién de respol
sabilidad), el plazo de que dispone la Administracién para iniciar la derivacién sera de cuatro afios
a contar, no desde la citadanditio sine qua narsino desde el Ultimo acto recaudatorio (sin duda
previo a ésta), que haya sido notificae®

6.2.2. Interrupcion de los plazos de la prescripcion.

Sobre el extenso articulo 68 de la NLGT merece la pena detenernos a realizar varias
reflexiones.

156 En sentido opuestogRez DEAvALAY BECERRIL Miguel, «La prescripcion en la nueva Ley General TributaBalgtin
del llustre Colegio de Abogados de Madifitiim. 28, 3.2 época, febrero de 200@byiamente, no es la notificacion de
la Gltima actuacion recaudatoria la que debe determinar el nacimiento del derecho de la Administracién a dirigirse con-
tra el responsable subsidiario, sino que debe ser la Ultima actuacion efectiva que determine que no existe bien alguno
propiedad del deudor principal, es decir, la Ultima actuacion que acredite la insolvencia del deudor principal, ya que en
caso contrario el responsable subsidiario podra facilmente exigir ese derecho de excusién obligando a la Administracién
a dirigirse contra los bienes propiedad del deudor principal. Si esto es asi, entonces esa regulacion no es correcta, ya
que entonces el plazo prescriptivo deberia comenzar a computarse desde esa declaracion de fallido que la Administracion
emita cuando constate efectivamente la insolvencia del deudor principal»

157 En contra de este parecer se manifiesERREROLAPATZA, Juan J. «La Nueva Ley General Tributariap, cit.,para
quien dicho criterio @arece de una sdlida justificacion y resulta, sin duda, desproporcionada respecto al papel de garan-
te del responsable; pues el alargamiento del plazo se hace depender de una accién administrativa con frecuencia no
demasiado diligente, y de la que el responsable puede no tener informacion alguna hasta que la accion se dirige contra
él».No obstante, se nos escapa en qué otro momento anterior (que «acorte» el plazo) esta pensando el autor, tratandos
de un responsable subsidiario, que no puede serlo sin la previa falencia del deudor principal.

158 piscrepamos por ello de la opinién d&Bz bEAYALAY BECERRIL Miguel («_a prescripcion en la nueva Ley General
Tributaria», op. cit.), para quien «...lo abierto y la indefinicién del término podra dar lugar a actuaciones de la
Administracion que entiendan que la Ultima actuacion realizada es la que permite dirigirse contra el responsable sub-
sidiario, lo que, repetimos, no es correcto, ya que lo Unico que permitird a la Administracion dirigirse contra el deudor
subsidiario es la declaracién de fallido del deudor princip&bmuestro juicio, el resultado es justamente el contrario:
la anticipacion del plazo al dltimo acto notificado supone el sacrificio del plazo de actuaciéon administrativa frente al res-
ponsable subsidiario (que no podra iniciarse sin la previa declaracion de falencia) en favor del principio de seguridad
juridica a cuyo fin responde la institucion de la prescripcion.
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6.2.2.1. Actos que interrumpen la prescripcién del responsable.

La omision de referencia alguna a la derivacién de la accién tributaria a los responsables
gue hemos criticado a proposito del articulo 66 de la NLGT se traslada al articulo 68, el cual
sefiala las causas de interrupcion por referencia a cada uno de los derechos enumerados en el citi
do articulo 66.

Esta laguna debe ser integrada, a nuestro juicio, sobre la base de la presuncion antes indicad:
de que el legislador considera que la derivacion de la accion mediante la declaracién de responsa:
bilidad tributaria queda subsumida en el derecho de la Administracién para determinar la deuda tri-
butaria mediante la oportuna liquidacion o en el derecho de exigir el pago de las deudas liquidadas
y autoliquidadas.

Asi, en la medida en que la declaracién de responsabilidad es un acto que, si no es ciertamente
constitutivo de la responsabilid&®, con caracter general si produce efectos constitutivos frente al
responsabléso, consideramos que son actos interruptivos de la prescripcion del plazo para la deri-
vacion de la accién tributaria al responsable los previstos en el articul§@1a NLGT, relati-
vos a la determinacién de la deuda mediante la oportuna declaracion, en tanto que ambas son mani
festacién de la facultad declarativa de la Administracion. De igual forma, una vez que haya sido
declarada la responsabilidad, las actuaciones que se realicen iran encaminadas a la satisfacciéon d
la obligacién derivada, trasladandonos al ambito del articulo'&8én el que se contemplan las
causas de interrupcion del derecho de la Administracién a exigir el pago de las deudas tributarias,
entre las que se encontraria la obligacion del responsable.

159 | a excepcién a la exigencia del acto de derivacién la encontramos, por ejemplo, en el articulo 8.3 de la LIRNR, para el
pagador de rendimientos obtenidos sin mediacién de establecimiento permanente por contribuyentes del IRNR.

160 «...la derivacion de la accién tributaria a los responsables requerira un acto administrativo en el que, previa audiencia
al interesado, se declare la responsabilidad y se determine su alcance y extension...» (art. 41.5 de la NLGT).

161 A saber: a) Por cualquier accién de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tribu-
tario, conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacion, inspeccién, aseguramiento y liquidacién de todos o
parte de los elementos de la obligacién tributaria; b) Por la interposicién de reclamaciones o recursos de cualquier clase,
por las actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado tributario en el curso de dichas reclamaciones o
recursos, por la remisién del tanto de culpa a la jurisdiccién penal o por la presentacion de denuncia ante el Ministerio
Fiscal, asi como por la recepcién de la comunicacién de un érgano jurisdiccional en la que se ordene la paralizacién del
procedimiento administrativo en curso; c) Por cualquier actuacién fehaciente del obligado tributario conducente a la
liguidacion o autoliquidacion de la deuda tributaria.

Noétese, por ejemplo, que la adopcién de medidas cautelares con caracter previo a la declaracion de responsabilidad pro-
duciria, segun la interpretacion propuesta, efectos interruptivos.

162 A saber: a) Por cualquier accién de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tribu-
tario, dirigida de forma efectiva a la recaudacion de la deuda tributaria; b) Por la interposicién de reclamaciones o recur-
sos de cualquier clase, por las actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado en el curso de dichas recla-
maciones o recursos, por la declaracién del concurso del deudor o por el ejercicio de acciones civiles o penales dirigidas
al cobro de la deuda tributaria, asi como por la recepcién de la comunicaciéon de un 6rgano jurisdiccional en la que se
ordene la paralizacién del procedimiento administrativo en curso; c) Por cualquier actuacion fehaciente del obligado tri-
butario conducente al pago o extincién de la deuda tributaria.
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6.2.2.2. Extension de los efectos de la interrupcién de la prescripcién al resto de obligados tri-
butarios.

Particularmente destacable resulta la prevision del apartado 7 del precepto, seguméd-cual «
rrumpido el plazo de prescripcion para un obligado tributario, dicho efecto se extiende a todos los
demas obligados, incluidos los responsables. No obstante, si la obligacién es mancomunada y s6lo
se reclama a uno de los obligados tributarios la parte de que corresponde, el plazo no se interrum-
pe para los demas.»

Esta desmedida extension de los efectos de la interrupcién al resto de obligados tributa-
rios, salvo en el caso de obligaciones mancomunadas, a nuestro juicio, debe ser interpretada res
trictivamente, predicandose Unicamente respecto de obligados tributarios del mismo tipo o grado,
es decir, entre obligados concurrentes en el mismo presupuesto de una obligacion, los cuales, dt
conformidad con el articulo 35.6 de la NLGT, quedan solidariamente obligados frente a la
Administraciénlé3, Lo contrario supone una extension injustificada y exorbitante de la actua-
cion de la Administracion que vulnera frontalmente la seguridad juridica del resto de obligados,
frente a los cuales no se ha llevado a cabo ninguna actuacion y cuyo plazo de prescripcion tiene
Su propio cOmputés4,

7. DESPEDIDA

Confiamos que la lectura del presente trabajo haya proporcionado una vision global y clara
de la garantia inmobiliaria instrumentada por el legislador tributario, teniendo en cuenta la transi-
cion normativa que se ha operado, en aseguramiento de las deudas pendientes de IBI. Las concl.

163 salvo que uno de los obligados solidariamente solicite la divisién de la deuda, facilitando los datos personales y el domi-
cilio de los restantes obligados al pago, asi como la proporcién en que cada uno de ellos participe en el dominio o dere-
cho transmitido. En este supuesto, pensamos, la obligacion solidaria se divide mancomunadamente, por lo que ya no se
producira la extension de los efectos interruptivos de la prescripcion al resto de obligados.

Véase, en este sentidaLEON Y TELLA, Ramon, «El articulo 35.6 de la nueva LGT (ll): ¢un régimen de mancomuni-
dad con la carga de identificar a los coobligado@®incena Fiscal Aranzadhum. 3/2004.

164 Queremos con ello decir que las actuaciones desarrolladas frente al deudor principal, una vez que ha concluido el plazo
de pago en periodo voluntario no pueden interrumpir la prescripcién frente a un responsable solidario, cuyo plazo ha
comenzado a correr al dia siguiente a la finalizacién de dicho periodo voluntario. Al igual que la declaracién de respon-
sabilidad solidaria no puede producir efecto interruptivo en el procedimiento recaudatorio que se esté desarrollando fren-
te al deudor principal.

En el caso de los responsables subsidiarios, el plazo de prescripcién comienza a correr con la notificacion de la dltima
actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o responsables solidarios. Dicho plazo corre independientemente,
de tal modo que las actuaciones llevadas a cabo frente al responsable subsidiario no pueden interrumpir el plazo de pres
cripcion de que dispone la Administracién para reanudar el procedimiento de apremio frente a un deudor declarado falli-
do y que deviene solvente sobrevenidamente (art. 173 de la NLGT). Y viceversa, las actuaciones de investigacion sobre
la solvencia sobrevenida de un deudor principal declarado fallido no deben producir efecto alguno en el curso de la pres-
cripcién de un responsable subsidiario.
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siones formuladas, en ocasiones con rotundidad, en ocasiones tan sélo timidamente sugeridas, espt
cialmente en relacion con el huevo marco normativo, aun huérfano de proyecciones doctrinales y
jurisprudenciales, esperamos constituyan una contribucién constructiva en la labor de categoriza-
cion dogmatica de dicha institucién, como condicion prewia qua nomle su correcta y operativa
aplicacion préctica.
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