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I Extracto:

LA Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la Ley
General Tributaria, introduce en su articulo 128, como una de sus
novedades més significativas, la regulacion de las medidas caute-
lares que aseguran el cobro de la deuda tributaria. Dentro del régi-
men juridico de estas medidas cautelares el aspecto fundamental
y mas relevante es el que se refiere a su adopcién. De €l se ocupa
el articulo 128 en sus nimeros 1, 2 y el primer parrafo del 3, a lo
largo de los cuales la ley se refiere a los distintos elementos inte-
grantes del presupuesto de hecho de la norma, que cuando acon-
tezcan, provocardn la consecuencia juridica o el mandato previsto
en la misma, esto es, el nacimiento de una medida cautelar, que se
concretard en alguna de las modalidades que se incluyen en el cita-
do articulo (retencion del pago de devoluciones tributarias o de
otros pagos que deba realizar la Hacienda Publica, embargo pre-

ventivo y cualquier otra prevista en una ley).

El trabajo premiado se ocupa precisamente del estudio de estos
aspectos, de manera que, por un lado, se analizan las circunstan-
cias necesarias para acordar medidas cautelares, y por otro, los
condicionantes que la ley impone al encargado de adoptar las

medidas.
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2. Requisito formal: el acto administrativo por €l que se adoptan las medidas cautelares.

2.1. Laaudienciaad interesado.
2.2. Lamotivacion del acto.

2.3. Laimpugnaciony lasuspension del acto administrativo.

IV. Limites para acordar medidas cautel ares.

1. El principio de proporcionalidad.
2. Laproduccion de un perjuicio de dificil o imposible reparacion.

3. Laviolacion de derechos amparados por las leyes.
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I.INTRODUCCION

Laley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de laLey General Tributaria (1) (en
adelante L.G.T.), introduce en su articulo 128, como una de sus novedades mas significativas, la
regulacion de las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deudatributaria.

Dentro del régimen juridico de estas medidas cautelares el aspecto fundamental y méasrele-
vante es el que se refiere a su adopcién. De él se ocupa el articulo 128 delaL.G.T en sus nime-
ros1, 2y el primer parrafo del 3(2), alolargo delos cualeslaley serefiere alos distintos el emen-
tos integrantes del presupuesto de hecho de la norma, que cuando acontezcan, provocaran la
consecuenciajuridica o el mandato previsto en lamisma, esto es, e nacimiento de una medida cau-
telar, que se concretaraen algunade las modalidades que seincluyen en €l citado articulodelaL.G.T.
(retencion del pago de devolucionestributarias o de otros pagos que debaredizar laHacienda Publica,
embargo preventivo y cualquier otra previstaen unaley).

Lalecturadel articulo 128 delaL.G.T. desde el punto de vistade |la adopcion de las medidas
cautelares sugiere laidea de que dentro de | os elementos que integran este aspecto del régimen juri-
dico de las cautelas existen unos de carécter positivo, que se configuran como |os requisitos inelu-
dibles para acordar las medidas, y otros de caracter negativo, que suponen una serie de limites que
constrifien las posibilidades de actuacion en esta materia. Precisamente esta idea es la que ha servi-
do para estructurar este trabajo, pues por un lado se analizaran las circunstancias necesarias para
acordar medidas cautelares, y por otro los condicionantes que laley impone a encargado de adop-
tar las medidas.

(1) Publicadaen el Boletin Oficial del Estado del dia 22.

(2) Estosapartadosdel articulo 128 dicen lo siguiente: «1. Paraasegurar el cobro deladeudatributaria, laAdministracion
tributaria podré adoptar medidas cautelares de carécter provisional cuando existan indicios racionales de que en otro
caso, dicho cobro se verafrustrado o gravemente dificultado. 2. Las medidas podran adoptarse cuando el deudor rea-
lice actos que tiendan a ocultar, gravar o disponer de sus bienes en perjuicio de la Hacienda Publica, siempre que se
refieran aunadeudayaliquidada. 3. Las medidas habran de ser proporcionadas al dafio que se pretendaevitar. En nin-
gun caso se adoptaran aguellas que puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacion...».
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A su vez, dentro de los requisitos positivos para acordar medidas cautelares que aseguran €l
cobro de la deuda tributaria es necesario distinguir, en funcién de su distinta naturaleza, entre sub-
jetivosy objetivos, utilizandose esta doble dimensidn como criterio para sistematizar todas las con-
diciones precisas a la hora de adoptar medidas cautelares, tal y como se va desarrollar a continua-
cion.

I1.REQUISITOS SUBJETIVOSDE LASMEDIDAS CAUTELARESTRIBUTARIAS

L osrequisitos subjetivos que se van aestudiar en este apartado ponen de manifiesto |os aspec-
tos que con este caracter deben darse necesariamente cuando se pretende adoptar una medida cau-
telar, configurandose ademas como elementos de su régimen juridico. Dentro de estos requisitos sub-
jetivos destacan, apartir delo que establece e articulo 128 delaL.G.T., los que serefieren al sujeto
activo, que responde a la cuestién de quién y bajo qué condiciones puede adoptar |as medidas cau-
telares, y alos sujetos afectados, en € que se determinara a quién van dirigidas las medidas caute-
lares tributarias, en definitiva, sobre cudles de los variados obligados tributarios pueden recager las
garantias del resefiado articulo 128.

1. El sujeto activo.

El andlisis del sujeto activo de las medidas cautelares que aseguran €l cobro de la deuda tri-
butariaincluye, por un lado, la determinacién del 6rgano competente para acordarlas; por otro lado,
lapresencia de una circunstancia que debe darse en el proceso de formacion de lavoluntad del cita-
do érgano, como es, e que existaun indicio racional del cobro frustrado o gravemente dificultado;
y por ultimo, el andlisis de lafacultades de comprobacién, investigacion y obtencidn de informacion
paraadoptar medidas cautelares. La problematica que se derivadel estudio de laregulacion legal de
estos tres elementos va a constituir el gje central de los tres puntos que van a ser abordados segui-
damente.

1.1. El érgano competente.

Ladeterminacion del 6rgano competente para adoptar |as medidas cautelares que aseguran €l
cobro de la deudatributaria es el primero de |os aspectos que debe conocerse a examinar €l sujeto
activo de las mismas, pues no en vano € criterio de la competencia supone la medida de la capaci-
dad de un ente u 6rgano publico, asi como € conjunto de funcionesy potestades que €l ordenamiento
juridico le atribuye. A este respecto, €l articulo 128.1 de laL.G.T., mas que solucionar la cuestion,
es un precepto que contribuye a aumentar los problemas, porque lo Gnico que hace es atribuir de
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forma genéricaala Administracion tributaria (3) la posibilidad de adoptar medidas cautel ares, aun-
gue este modo de actuar tampoco es aislado en el ambito de la reforma de 1995, ya que en otros
supuestos regulados se utilizala mismatécnica (4).

Parece evidente que con esta atribucién competencial, que puede calificarse de «colectiva,
el Legislador pretende no encorsetar la potestad destinada a acordar medidas cautel ares, abriendo €
campo de los 6rganos facultados para adoptar este tipo de garantias, aunque con ello, sin embargo,
se crea una ciertainseguridad juridica, a resultar confusa la identificacion del sujeto encargado de
autorizarlas. En este punto, lo mas correcto hubiera sido que la determinacion del érgano compe-
tente se plasmaraen lapropiaL.G.T, para de esta forma respetar integramente el principio de lega-
lidad, pues tal y como indica R. FALCON Y TELLA «no parece que en este ambito sea admisible
laatribucién de facultades inconcretas e indeterminadas ni laprecision del 6rgano competenteatra
vés de resoluciones delaAgencia» (5). Cabe recordar ademas que en estamateriade lareservade ley
e Tribunal Congtitucional, en el Fundamento Juridico Tercero dela Sentencia99/1987, de 11 dejunio,
ha manifestado que no le es posible a legislador «disponer de la reserva misma a través de remi-
siones incondicionadas o carentes de limites ciertosy estrictos, pues ello entrafiaria un desapodera-
miento del Parlamento en favor de la potestad reglamentaria que seria contrario ala norma consti-
tuciona creadoradelareserva» (6), resultado que se produceen e articulo 128 delalL.G.T. a atribuir
la competencia genéricamente alaAdministracion tributaria.

(3) Debe recordarse que el articulo 128.1 comienza diciendo que «para asegurar €l cobro de la deuda tributaria la
Administracion tributaria podra adoptar medidas cautel ares...». Por otraparte, tampoco lapropiaL.G.T. establece que
este asunto se resuelva por via reglamentaria, pues no prevé remision alguna a desarrollo gubernamental de laley,
conlo cual parece que se deberaestar alaesperadelairremediable resolucién delaAgenciaEstatal de Administracion
Tributaria que aclare la cuestion.

(4) Asi, atitulo meramente ejemplificativo pueden verse los articulos 107, 111, 121, 123, 129 6 132, en los que se atri-
buyen diferentes potestades a la «Administracion tributaria» en general.

(5) En Editorial. Las medidas cautelares: autotutela administrativa «versus» intervencion judicial, en «QuincenaFiscal,
Revista de Actualidad Fiscal», febrero, 1995, n.° 3, pagina 7. En lamisma direccién, F. PEREZ ROYO y A. AGUA-
LLOAVILES: Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1996, pagina 516, afir-
man acertadamente que «hubiera sido deseable que la ley especificara la competencia en una materia de tanta tras-
cendencia por su incidencia en las garantias de los ciudadanos; sobre todo teniendo en cuenta que han sido muchas
las voces cualificadas que han requerido que |as medidas sean adoptadas exclusivamente por el Juez».

(6) Enel mismo sentido, el Fundamento Juridico Cuarto de la Sentencia83/1984, de 24 dejulio, del Tribunal Constitucional,
expresaque con relacion alos d&mbitos reservados por la Constitucion alaregulacion por ley no esimposible unainter-
vencion auxiliar del reglamento, pero siempre que estas remisiones «sean tales que restrinjan, efectivamente, el ger-
cicio de esa potestad (reglamentaria) a un complemento de laregulacién legal, que seaindispensable por motivos téc-
nicos o para optimizar el cumplimiento de |as finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia ley», de tal
modo que no se llegue a «unatotal abdicacion por parte del Legislador de su facultad para establecer reglas limitati-
vas, transfiriendo esa facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuéles son los fines u objeti-
vos que la reglamentacion ha de perseguir».
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Laausenciade concrecién aque se acabade aludir hace que seanecesario clarificar deforma
conveniente el problema interpretativo que se plantea. En estalabor dos son fundamentalmente las
soluciones que deben of recerse: en primer lugar, hay que descifrar aquién seestarefiriendolaL.G.T.
al hablar de Administracion tributaria, pues ésta se integra por varias ramas con funciones distintas
en el ambito delaaplicacion delostributos, como son los érganos de gestion (7), inspeccidn o recau-
dacién; y en segundo lugar, una vez aclarado lo anterior, habra que conocer qué 6rgano u érganos
concretos son |os designados para acordar las medidas cautelares que aseguran el cobro de ladeuda
tributaria.

Comenzando por la primera de las cuestiones planteadas hay que decir que de una primera
aproximacion, enlaque sevaatomar como base el criterio sistemético deinterpretacion, parece que
|os Uinicos érganos competentes para adoptar medidas cautelares serian 10s que tienen por objeto la
recaudacion delostributos. Ello esasi debido atres motivos: por unlado, el articulo 128 delaL.G.T.
se encuentraincluido dentro de su Titulo 111, en el Capitulo V, dedicado precisamente a «La recau-
dacidn», lo cual restringiria la competencia para acordar medidas cautelares a la rama de la admi-
nistracién de los tributos encargada de la actividad recaudadora; por otro lado, también contribuiria
a esta interpretacion el hecho de que en la Memoria del Proyecto de Ley enviado alas Cortes (8),
gue expresa en cierto modo la voluntad del proponente, y que no consta que luego fuera modifica-
daen el Parlamento, se afirmaque el articulo 128 esta destinado alaregulacion de las medidas cau-
telares dirigidas a aseguramiento del cobro de la deuda tributaria, que se pueden adoptar en €
curso del procedimiento de recaudacion; y por ultimo, también puede mencionarse el articu-
lo 133.1 delaL.G.T. (9) que regula de forma expresay exclusiva las facultades de los érganos de
recaudacion para asegurar o efectuar €l cobro de la deuda tributaria, 1o cua también inclinaria a
considerar a este tipo de érganos como |0s Unicos competentes para adoptar medidas cautel ares.

(7) Seutilizaaqui € término «gestién» en un sentido restringido, refiriéndose a aquell os 6rganos que tienen encomenda-
das funciones de comprobacion y liquidaci on distintas de las de la | nspeccién delostributos, en el sentido delos articu-
los121.2y 123 delaL.G.T. Sobre el tema pueden verse € trabgjo de F.J. MAGRANER MORENO: La comproba-
cién tributaria de los 6rganos de gestion. Naturaleza y alcance, Aranzadi Editorial, Madrid, 1995, paginas 61 a 104;
y despuésdelareformade 1995, losde T. GARCIA LUIS, enlacbracolectivaLa Reforma de la Ley General Tributaria,
junto a C. CHECA GONZALEZ, |. MERINO JARA y JI. MORENO FERNANDEZ, Lex Nova, Valladolid, 1996,
péginas 398 a400y 419; y el de JL. PENA ALONSO y A. CORCUERA TORRES: La Reforma de la Ley General
Tributaria, McGraw-Hill, Madrid, 1995, paginas 117 a 119, 145 a 148y 150.

(8) Incluidaenladocumentacion preparadaparalatramitacion del proyecto deley (Boletin Oficial delas Cortes Generales
Congreso, SerieA. Proyectos de Ley, n.° 92-1, de 5 de diciembre de 1994), pagina 466.

(9) Este precepto establece que «los 6rganos de recaudacién podran comprobar e investigar la existenciay situacion de
los bienes o derechos de |os obligados a pago de una deuda tributaria, para asegurar o efectuar su cobro, y ostenta-
rén cuantas facultades reconocen alaAdministracion tributarialos articulos 110 a 112 de esta L ey, con los requisitos
alli establecidos. Asimismo, y atales efectos, el Director del Departamento de Recaudacién o, en su caso, €l Delegado
competente de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria podréan autorizar que las investigaciones realizadas
afecten a origen y destino de los movimientos o de los cheques u otras 6rdenes de pago, si bien en estos casos, no
podréa exceder de laidentificacion de las personas o de las cuentas en |as que se encuentre dicho origen y destino» (la
negrita no aparece en el original).
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Desde el punto de vista doctrinal la opcion expuesta es la adoptada por J. SOPENA GIL y
F. PEREZ ROYO y A. AGUALLO AVILES, quienes circunscriben la adopcion de las medidas
al procedimiento de apremio (10), e incluso llegan a proponer a Delegado de laAgencia Estatal
de Administracion Tributaria como 6rgano competente (11) o al Jefe de la Dependencia de
Recaudacion (12). También puede traerse a colacion al respecto laopinion de T. GARCIA LUIS,
quesi bien al referirse a Grgano competente habla tanto de |os 6rganos de recaudacion, como de
los de inspecciodn (13), en otros momentos circunscribe la adopcién de las medidas al procedi-
miento ejecutivo (14), lo cual evidentemente, haria que la determinacion del érgano encargado
de autorizarlas se limitara a los de recaudacion. Esta primera interpretacion, que aboga por atri-
buir alos 6rganos de recaudacion la competencia exclusiva para adoptar |as medidas cautelares, si
bien tiene aspectos positivos, pues a permitir que las garantias se adopten por los 6rganos que nor-
mal mente se encargan del cobro de las deudas en via gjecutiva (15) refuerza la consecucion del tan
buscado y pocas veces a canzado principio de eficacia (16) en la actuacion de las Administraciones
Plblicas, sin embargo debe ser matizada, pues de lo contrario se estaria actuando en contra del pro-
pio espiritu y finalidad de la norma contenida en €l articulo 128 dela L.G.T., tal y como sevaa
demostrar a continuacion.

En efecto, acudiendo ahora a criterio de interpretacion teleol dgico, se puede mantener una
segunda opcidn ala hora de designar |os 6rganos competentes para adoptar medidas cautel ares tri-
butarias, opcién que se vaavincular ademas al momento en que éstas pueden acordarse, puesvaa
ser un factor condicionante de la eleccion que se lleve a cabo. En este sentido, sin perjuicio de que
la cuestion relativa al momento de la adopcion de las cautelas se estudie de forma concreta en el

(10) El primero de los autores citados no |o manifiesta expresamente, aungue se deduce del comentario del articulo 128 de
laL.G.T en su trabgjo coeditado junto a L.M. ALONSO GONZALEZ; E. ARAGONES BELTRAN; M.D. ARIAS
ABELLAN; E. ESEVERRI MARTINEZ y JA. SANCHEZ GALIANA: La Reforma de la Ley General Tributaria:
Anélisis dela Ley 25/1995, de 20 de julio, Cedecs Derecho Tributario, Barcelona, 1995, paginas 326 a 328; mientras
que los segundos lo afirman sin ambages en su obra citada Comentarios a la Reforma..., pagina 516.

(11) AfirmaJ. SOPENA GIL, Ob. cit., pagina 329, que «una cuestion importante es determinar |a autoridad u organismo
que debe tomar la decision sobre estas medidas. No creemos que pueda ser el Jefe de la Dependencia de Recaudacion
sino que debe ser el Delegado de laAEAT».

(12) F PEREZROYOyA.AGUALLOAVILES, Ob. cit., pdgina516.
(13) EnLa Reformadela Ley General Tributaria, citada, pagina 509.

(14) Asi, por una parte, T. GARCIA LUIS estudia las medidas cautelares dentro del tema dedicado al procedimiento de
apremio, y por otra parte expone que aunque podria admitirse que se acordaran en el periodo voluntario de pago, lo
normal seré que «se adopten una vez iniciado el periodo gecutivo...», Ob. cit. paginas 508 y 509.

(15) No debe olvidarse que una de | as caracteristicas de |as medidas cautelares es que suponen una anticipacion en lagje-
cucién, de manera que desde una perspectivafuncional, |os érganos més capacitados paraacordarlasy llevarlas acabo
serén los que tengan atribuida la competencia principal de gjecucién de las deudas. Por gjemplo, ala hora de embar-
gar preventivamente un bien, el érgano més idéneo para hacerlo sera el que lo haga normalmente en la via de apre-
mio.

(16) Recuérdese que € articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola de 1978 propugna que «la Administracion Pablica...
actlia de acuerdo con los principios de eficacia...».
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apartado dedicado a los requisitos objetivos de las cautelas, hay que decir que €l articulo 128 ofrece
laposibilidad de imponer una garantia cautelar a partir de que la deuda se encuentre liquidada, sem-
pre queexistanindiciosracionalesde que el cobro deladeudasevaaver frustrado o gravemente difi-
cultado y que € deudor realice actos en perjuicio de la Hacienda Piblica. Desde este punto de vista,
el fin que persigue el precepto citado -asegurar € cobro de la deuda tributaria- puede no conseguirse
en algunos casos si la medida no se toma a tiempo, circunstancia que puede producirse si una vez
liquidadala deuda, hay que esperar a que se entre en periodo voluntario o gjecutivo (17) paraque los
6rganos de recaudaci én comprueben laconcurrenciade todos los requisitos que establece laley, y que
por € contrario pueden ser advertidos por los 6rganos de gestion o de inspeccion.

Por estarazon, parece mas conveniente, tal y como se ha mantenido en otro lugar (18), quela
adopcion delas medidas cautel ares pueda corresponder aunapluralidad de érganos delaAdministracion
tributaria, pues tanto la finalidad genérica de las mismas, como sus caracteristicas de temporalidad
einstrumentalidad, configuran unatécnicaa utilizar por aquellos 6rganos que tengan constanciadel
periculum in mora, que podran ser los de gestion o inspeccion en el desarrollo de la actividad nor-
mal de liquidacién de los tributos, pero sobre todo en las actuaciones de comprobacion e investiga
cion, y también los érganos de recaudacion (19), en periodo voluntario o en la via de apremio (20),
siempre que la deuda se encuentre liquidada. Es por €llo que este articulo 128, desde el punto de
vista sistemético, deberia encontrarse antes de |os preceptos que regulan el periodo g ecutivo, pues
no solo en este momento tendran operatividad este tipo de medidas, sino también antes.

Estainterpretacion, ademas de por lapropiafinalidad del articulo 128 delaL.G.T., se encuen-
tra apoyada por otros aspectos del régimen juridico de las medidas cautel ares que contempla el pre-
cepto citado. Concretamente, en el Ultimo parrafo del apartado 4 del articulo 128 se prevé la posibi-
lidad de que las medidas cautel ares puedan prorrogarse o convertirse en definitivas en el marco del
procedimiento de apremio, con lo cual a sensu contrario se estareconociendo que las garantias debe-

(17) Hade tenerse en cuenta que hay supuestos en los que laliquidacion de ladeuday la entrada en fase de recaudacion
no es simultanea, como es el caso de las actas de inspeccion firmadas en conformidad, en los que en la préctica se
conoce la cuantia de la deuda aunque la liquidacién se produzca juridicamente més tarde, y que pueden ser aprove-
chados por el deudor para alcanzar la situacién de insolvencia. El transcurso de este lapso de tiempo, en el que toda-
viano es posible adoptar cautelas al no haber deuda liquidada, unido €l necesario para que los érganos de recauda-
cién comprueben la situacion fraudulenta del deudor puede provocar que cuando la medida se quiera autorizar yano
haya bienes con los que garantizar el cobro de ladeuda.

(18) VéaseJL.PENAALONSOyA. CORCUERA TORRES: La ReformadelaLey General Tributaria, Ob .cit., p4gina181.

(19) Ensimilar direccion seexpresaM. LAMELA FERNANDEZ: Aproximacion alareformadela Ley General Tributaria,
en «Cronica Tributaria», 1995, n.° 75, pagina 40, cuando refiriéndose a articulo 128 dice que «el precepto no con-
cretael 6rgano que podra adoptar las medidas que establece..., pero parece que habra que estar al carécter incidental
de las medidas con relacion al procedimiento principal, evidentemente de liquidacién, del que son accesorias».

(20) El mismo parecer se desprende del trabajo de T. GARCIA LUIS, a indicar que en esta materia cabe laintervencion
de los érganos de gestion (de recaudacion gjecutiva) o de inspeccidn, cuando €l desarrollo de actuaciones de com-
probacion e investigacion revele lanecesidad (no conveniencia) de recurrir alas medidas cautelares; ver La Reforma
dela Ley General Tributaria, citada, pagina 509. Igualmente, F. PEREZ ROYO y A. AGUALLO AVILES, Ob. cit.,
pagina 515, a tratar de lafase del procedimiento de gestién en que pueden ser adoptadas las medidas, reconocen que
caben «en cualquier momento o fase del procedimiento».
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rén estar adoptadas antes de que se inicie el periodo gecutivo, para que puedan ser objeto de pré-
rroga o convertirse en definitivas, lo cual implica que cabe laintervencidn de otros érganos que no
sean |os estrictamente recaudatorios.

La opcidn que se acaba de proponer, que se considera més gjustada que la anterior ala fina-
lidad y a conjunto del régimen juridico de las medidas cautel ares, sin embargo puede plantear algu-
nos problemas de aplicacion préctica, derivados fundamentalmente del otorgamiento de nuevasfacul-
tades a Grganos, como son |os de gestion e inspeccidn, que tradicional mente no han llevado a cabo,
lo cual puede provocar agunas disfunciones. En este punto, no es exagerado pensar que un érgano
destinado a comprobar, investigar o regularizar la situacion tributaria de los obligados, ala hora de
realizar actividades inhabituales, como por ejemplo proceder al embargo preventivo de bienes,
encuentre dificultades, que pueden acarrear un perjuicio parael interés pablico protegido.

Para solucionar esta problemética va a resultar necesario el que exista, o bien una especiali-
zacion dentro de los érganos de gestidn e inspeccidn, o bien una coordinacién de funciones entre
éstos y |los de recaudacion, para que en Ultimainstancia, para aquellos casos en que sea necesario,
lamedida pueda ser adoptada por unosy ejecutada por 10s otros, conjugandose de esta maneratodos
|os factores que convergen en la adopcién de las medidas cautelares, alos que se ha hecho referen-
ciaal tratar de los aspectos negativos de la anterior interpretacion, segun la cual sdlo los érganos de
recaudacion ostentarian la competencia para autorizar medidas cautelares.

Unavez que se ha determinado qué ramas del organigrama de la Administracion tributariatie-
nen atribuidalacompetencia paraadoptar medidas cautel ares, para.concluir con estetemahay que pro-
ceder aespecificar cudl es el 6rgano concreto que, dentro de cada una de ellas, debe acordar la garan-
tia. En este punto, ala espera de que e desarrollo reglamentario de laley dereformadelal.G.T. se
pronuncie expresamente, se va arealizar una propuesta teniendo en cuenta dos circunstancias: la pri-
mera se refiere a hecho de que, como se veraa anaizar € requisito formal de las medidas, es nece-
sario que éstas se acuerden en virtud de acto administrativo, que tendra que ser tramitado e instruido
por el érgano actuante en cada caso, y resuelto (21), dado € caracter incidental del mismo, por otro dis-
tinto, que aprecie la existencia de los requisitos del articulo 128 delaL.G.T.; y la segunda, es que se
vaarespetar la distribucién competencial vigente en cada uno de los érdenes facultados para decidir
acerca de las cautelas, esto es, |os 6rganos de gestion (22), ingpeccion (23) y recaudacion (24).

(21) Siguiéndoseasi € esquematipico fijado por losarticulos 68 a89 delaLey del Régimen Juridico delasAdministraciones
Publicasy del Procedimiento Administrativo Comun.

(22) Véase el punto Primero de la Orden de 11 de julio de 1997 por la que se reorganizan los Servicios Centrales de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (Boletin Oficial del Estado del 12), en relacién conlosarticulos 7, 8, 34
a 36y 56 dela Orden de 12 de agosto de 1985, por la que se reorganizala Administracion territorial de la Hacienda
Publica (Boletin Oficial del Estado del 29).

(23) Puede consultarse la Resolucion de 24 de marzo de 1992, de laAgencia Estatal de Administracion Tributaria, sobre
organizaciony atribucién defuncionesalalnspeccion delos Tributos en €l émbito delacompetenciadel Departamento
de Inspeccion Financieray Tributaria (Boletin Oficial del Estado del 30), debidamente actualizada por la de 16 de
febrero de 1996 (Boletin Oficial del Estado del 20).

(24) Puede verse la Resolucion de 26 de abril de 1995, de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se
estructuran |os 6rganos de recaudacion y les son atribuidas competencias (Boletin Oficial del Estado del 28).
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Con base en lo anterior, correspondera alos Jefes de Gestion, Inspectores-Jefesy Jefes de las
Dependencias de Recaudacion, en el ambito de sus respectivas competencias funcionales y territo-
riales (25), dictar los actos administrativos por 10s que se adopten las medidas cautel ares que asegu-
ran el cobro de la deudatributarialiquidada, cuando en €l g ercicio de las funciones que estén enco-
mendadas alos érganos que dirigen, se aprecien indiciosracionales de que la satisfaccion del crédito
tributario se vaa ver frustrada o gravemente dificultada, porque el deudor realice actos en perjuicio
de los derechos de la Hacienda Publica.

1.2. Losindicios racionales del cobro frustrado o gravemente dificultado.

El segundo de los requisitos subjetivos que debe concurrir en el sujeto encargado de la adop-
cion de las medidas cautelares destinadas a asegurar € cobro de la deuda tributaria es, a tenor del
articulo 128.1, infine, delaL.G.T., el relativo ala existencia de indicios racionales de que, en caso
de no acordar la garantia, la exaccion del tributo se va a ver frustrada o gravemente dificultada.

Laexistenciadeindiciosracionales de que el cobro sevaaver frustrado o debidamente difi-
cultado se configura como uno de los dos aspectos que comprenden el denominado periculum in
mora, elemento esencial que debe darse necesariamente ala hora de adoptar cual quier medida cau-
telar. En efecto, apartir de laregulacion contenidaen € articulo 128 delaL.G.T., para que se pueda
acordar validamente una medida cautel ar tiene que producirse unasituacion de peligro paralasatis-
faccion del crédito tributario, la cual se ha de concretar, a su vez, en dos circunstancias: la primera,
deindole subjetiva, eslacreenciapor parte del 6rgano competente de que el cobro sevaaver impo-
sibilitado, y que corresponde al ambito de laformacién de su voluntad administrativa; y la segunda,
de naturaleza objetiva (26), que debe acompafiar alaanterior, consiste en que el deudor realice actos
gue tiendan a ocultar, gravar o disponer de sus bienes en perjuicio de la Hacienda Publica.

En este sentido, puede afirmarse siguiendo aJ.M. SANTAMARIA ADEMA (27), que las medi-
das cautelares tienen una causa genérica 0 mediata (que se ha denominado aqui subjetiva), laexis-
tenciadeindiciosracionales de que el cobro se verafrustrado o gravemente dificultado, y unacausa
especifica o inmediata (calificada como objetiva), larealizacion por el deudor de actos que tiendan
a ocultar, gravar o disponer de sus bienes en perjuicio de la Hacienda Pdblica. A lo largo de este
subapartado se estudiara €l requisito subjetivo, cuyainterpretacion y funcionalidad en el ambito tri-
butario determinara uno de los elementos béasicos del régimen juridico de las medidas cautelares.

(25) Que aparecen en las Ordenes Ministeriales y Resoluciones que se acaban de citar.

(26) Desde esta perspectiva, C. ARANGUENA FANEGO: Teoria general de las medidas cautelares reales en el proceso
penal espafiol, Jose Maria Bosch editor, Barcelona, 1991, pagina 54, hace referencia a que en la determinacion del
periculumen el orden procesal civil, se plantea el problemade si éste hade ser apreciado por el Juez en base ahechos
0 circunstancias objetivas, 0 bien si basta con el simplejuicio subjetivo del 6rgano jurisdiccional, llegando ala con-
clusion de que es necesario que el Juez haga una valoracién en cada caso de los hechos objetivos alegados, que pue-
dan hacer factible una conducta maliciosa o fraudulenta del deudor.

(27) En sutrabajo Consideraciones en torno a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley General
Tributaria, en Revista «Estudios Financieros» de Contabilidad y Tributacién, octubre, 1995, n.° 151, pagina 90.
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Antes de entrar afondo en laexplicacién del significado de la existencia de indicios raciona
lesdel cobro frustrado o gravemente dificultado hay que hacer unabrevereferenciaal origen de esta
peculiar redaccién, pues vaa condicionar €l método que posteriormente se va a seguir. Al respecto,
por una parte, lalocucion «indicios racionales», procede (28) del parrafo primero del articulo 384 de
laLey de Enjuiciamiento Criminal (29), de 14 de septiembre de 1882, dedicado al auto de procesa
miento, que debera dictarse desde que resulte algun indicio racional de criminalidad (30), como
requisito necesario paralaaperturadel juicio oral; y por otra parte, la consecuenciade que el cobro
de ladeuda tributaria se vea frustrado o gravemente dificultado se basa en el paragrafo 324.1 dela
Ordenanza Tributaria Alemana, que posibilita el embargo preventivo cuando sea de temer que, en
caso contrario, la cobranza se verafrustrada o gravemente dificultada. Este doble origen sirve como
criterio guia en la exposicion de este aspecto del régimen juridico de las medidas cautelares, pues
en primer lugar, se va a anaizar qué debe entenderse por indicio racional en el ambito tributario,
paraa continuacion completar lainterpretacion del requisito subjetivo abordando la cuestion de cuan-
do el cobro de una deuda tributaria puede resultar frustrado o gravemente dificultado.

Parallegar a conocer cuando se producen indicios racionales va a ser preciso apoyarse en la
doctrina y jurisprudencia procesal penal, pues es en este campo donde |6gicamente se ha tenido
que proceder alaaplicacién del concepto juridico indeterminado que se esta examinando. Asi, lo
primero que debe destacarse es la dificultad de formular un concepto general de indicio racional,
puesta de manifiesto por los autores tanto en el ambito procesal (31), como alahorade valorar la
inclusion de este aspecto en la nuevaregulacion de laL.G.T. (32). No obstante aqui, con carécter
previo a estudio de los elementos que conforman este requisito subjetivo, se va atener en cuenta
el concepto eminentemente descriptivo y relativo al proceso penal que ofreceA. MONTON REDON-
DO, cuando dice que €l indicio racional es «un concepto equivalente, seguin criterio de la Fiscalia
del Tribunal Supremo (Memoriade 1899), a"fundada sospecha, producto de un raciocinio 16gico,
serio y desapasionado”, lo que significa, en linea con la més moderna doctrina del Tribunal
Constitucional, que €l instructor habra de apoyarse en datos de valor factico que "representando
mas que una posibilidad y menos que una certeza, supongan la probabilidad de la existenciade un
delito" (ATC 173/84, y ATC 289/84)» (33).

(28) Puede verse laMemoria adjuntaa proyecto de ley, citada, paginas 466 y 467.

(29) En este punto, hay que sumarse ala apreciacion de J. SOPENA GIL: La reforma..., Ob. cit., pagina 326, cuando afir-
ma que esta expresion resulta més propia de un proceso penal que de una norma tributaria, manifestando ademés la
convenienciade que se hubiera utilizado otra terminologia més propiadel ambito administrativo en el que, en defini-
tiva se van a desenvolver las medidas cautelares tributarias.

(30) Estableced precepto citado que «desde que resultare del sumario algunindicio racional de criminalidad contradeter-
minada persona, se dictara auto declarandola procesada y mandando que se entiendan con €ella las diligencias en la
formay del modo dispuesto en este titulo y en los demas de esta Ley».

(31) V. GIMENO SENDRA: Derecho Procesal. Proceso Penal, coeditado junto aV. MORENO CATENA y V. CORTES
DOMINGUEZ, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pagina 501, hablando del indicio racional de criminalidad lo califi-
ca de «oscuro concepto».

(32) Enestecontexto, T. GARCIA LUIS, Ob. cit., pagina 510, advierte que tanto la presenciade losindicios racionales de
impago futuro, como el limite de la proporcionalidad, pueden producir problemas en la préctica a tratarse de con-
ceptos «de dificil delimitacion abstracta». Asimismo, F. PEREZ ROYO y A. AGUALLO AVILES: Comentarios...,
citado, pagina 511, indican que laformulacién legal de este requisito adolece de «grados evidentes de imprecision...
y de discrecionalidad».

(33) En laobra Derecho Jurisdiccional, |11, Proceso Penal, coeditada junto a J. MONTERO AROCA; M. ORTELLS
RAMOS; y JL. GOMEZ COLOMER, citada, pagina 242.
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Unavez realizada esta aproximacién general a concepto que se esta abordando, resulta con-
veniente, para aclarar su contenido, dejar sentadas las notas que caracterizan la existencia de indi-
cios racionales, pues son las que se van a considerar aplicables a ambito tributario, con las adapta-
ciones que sean necesarias. Paraello, como se haanunciado, sevaautilizar la Jurisprudenciadictada
en el ambito del proceso penal, que es donde més se ha desarrollado este requisito de las medidas
cautelares.

En este sentido, apartir delas Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1995 (34),
25 de junio de 1990 (35) y 18 de septiembre de 1992 (36), puede destacarse que mediante los indi-
cios se prueban unos hechos de los que, por deduccion 16gica, aparece acreditada larealidad de los
hechos imputados, en cuanto que dados |os primeros los segundos pueden darse también por exis-
tentes, al estar encadenados ambos de tal forma que unos son la consecuenciaracional de los otros,
debiendo existir las siguientes condiciones paraquelosindicios sirvan como base paratomar la deci-
sién que proceda:

— Quelosindicios estén debidamente probados, no bastando las meras sospechas.

— Que, por exigencias garantistas impuestas por la doctrina constitucional, no se trate de un
indicio Unico sino plural, para evitar que un solo extremo indiciario determine una reso-
lucion que pudiera ser errénea.

— Que el hecho consecuencia aparezca directamente enlazado con el hecho base através de
un raciocinio légico, segiin lasreglas del criterio humano (art. 1.253 del Cédigo Civil), de
forma que quede constancia del camino en virtud del cual se han enlazado, bajo criterios
del6gicay racionalidad, losindiciosy laconclusion alaque se hayallegado (motivacion).

Con base en o anterior, losindicios racionales que e 6rgano competente debe observar para
adoptar unamedida cautelar tributaria se concretan, tal y como relata J. SOPENA GIL, en «unaserie
decircunstancias ciertas (37) delas que se puede obtener, por induccion [6gica, una conclusién sobre
el hecho desconocido, cuyo establecimiento se intenta. Son hechos separados entre si, que conver-
gen hacia un hecho concreto, que el cobro de la deuda tributaria se vea frustrado o gravemente difi-
cultado» (38). En definitiva se tratara del acontecimiento de una serie de hechos, llevados a cabo
voluntariamente por parte de los sujetos obligados a pago de los tributos, a partir de los cuales €

(34) Aranzadi, 1.429/1995.
(35) Aranzadi, 5.665/1990.
(36) Aranzadi, 7.177/1992.

(37) SeglnT. GARCIA LUIS, Ob. cit., pdgina 508, losindicios racionales no pueden ser subjetivos ni consistir en sospe-
chas infundadas. Igualmente, J.L. PENA ALONSO y A. CORCUERA TORRES: La Reforma de la Ley General
Tributaria, citada, pagina 178, afirman que estos indicios deben darse de forma claray suficiente, no bastando meras
valoraciones de laAdministracion tributaria.

(38) Oh. cit., pagina 326.
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Organo competente (39) tenga la certeza de que se realizan con lafinalidad de alcanzar la situacion
deinsolvencia, paraburlar de esta manera sus obligaciones con el Fisco, con el menoscabo que ello
supone para el crédito tributario.

A este respecto, hay que decir que el convencimiento del érgano que deba observar los indi-
cios esfundamental, pues puede ocurrir que €l deudor reali ce actos que aparentemente busquen bur-
lar ala Administracion tributaria, cuando realmente su intencién sea la contraria, obtener liquidez
parahacer frente asu deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (40).
Es por ello que este requisito, como afirma T. GARCIA LUIS «esta abocado a ser concretado con el
recurso al método analitico por doctrinay jurisprudencia» (41), lo que originara un gran casuismo
en lamateria, con el detrimento correspondiente del principio constitucional de seguridad juridica.
Posiblemente hubiera sido més aconsejable configurar de una forma total mente objetiva los requi-
sitos paraacordar |as medidas, de manera que se pudieran adoptar a partir de que se realizaran actos
en perjuicio delaHaciendaPublica, sin que el érgano competente tuvieraque apreciar indiciosracio-
nales de que el cobro se va a desharatar, pues en Ultimainstancialafinalidad de eludir el pago del
tributo se podria haber supuesto ante la realizacion de los actos en fraude de acreedores.

Paracompletar €l estudio del segundo aspecto del sujeto activo, como requisito necesario para
adoptar medidas cautelares, hay quereferirse al objeto delosindicios, esto es, resulta obligado deter-
minar en general cuando se puede producir € cobro frustrado o gravemente dificultado, asi como
qué debe entenderse por tales situaciones.

Con caracter general, pues lo que ahora se va exponer se concretara al tratar los requisitos
objetivos de las medidas cautel ares, y en base alos caracteres resefiados de los indicios, 1a determi-
nacion de cudndo el cobro puede verse frustrado o gravemente dificultado debe vincularse alarea
lizacion por el deudor de actos que tiendan a ocultar, gravar o disponer de sus bienes en perjuicio de
laHaciendaPlblica, a ser precisamente estos actos|os que produciran el resultado que trata de impe-
dir lanormacontenidaen € articulo 128 delaL.G.T. De estamanera, ademas, como expone J. SOPE-
NA GIL, se «daunamayor objetividad ya que existen unas actuaciones que suponemos daran lugar
alos indicios sefiad ados antes» (42).

(39) R.FALCON Y TELLA: Editorial. Las medidas cautelares: autotutela administrativa «versus» intervencion judicial,
citado, pagina 8, destaca que «es precisa, pues, la concurrencia efectiva de un riesgo de ocultacion de bienes o de
pruebas de la suficiente trascendencia para justificar la medida de que se trate, debiendo ponderar adecuadamente el
6rgano administrativo |os intereses en juego».

(40) J. SOPENA GIL, Ob. cit., pagina 327, advierte de este peligro cuando escribe que «puede pensarse en que las actua
ciones del deudor, que pueden dar lugar a indicios racionales de que pretende declararse insolvente, quizés lo Gnico
que pretendan es obtener numerario para hacer frente alas deudas tributarias, con lo cua se habria producido lo que
el Legisador quiere evitar». En el mismo sentido, F. PEREZ ROYOy A. AGUALLOAVILES, Ob. cit., pagina513.

(41) Citado, pagina510.
(42) Ob. cit., pagina 326.
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Entrando ya en €l significado concreto de las consecuencias previstas por la ley, hay que
decir que el cobro se frustrara cuando el cumplimiento de la obligacion en que consiste seaimpo-
sible, tanto en fase voluntaria, como en el periodo ejecutivo de recaudacion. Desde este punto de
vista, el peligro de que € cobro no se pueda llevar a cabo se identifica con la situacion juridica
que seregulaen laL.G.T. y sobre todo en el Reglamento General de Recaudacion (43), bajo la
denominacion de insolvencia probada del deudor, que se concreta en la calificacion del crédito
tributario como incobrable. En efecto, €l articulo 70 de la L.G.T. (44) declara provisionalmente
extinguidas aguellas deudas tributarias que no hayan podido hacerse efectivas en |os respectivos
procedimientos ejecutivos por insolvencia probada del deudor, y €l articulo 163 del Reglamento
General de Recaudacion indica que son créditos incobrabl es aquellos que no pueden realizarse en
el procedimiento de recaudacion por resultar fallidos los obligados a pago y |os responsables si
los hubiere. En definitiva, siguiendo aA. ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, F. LLOPISGINER
el. DAGO ELORZA (45) la declaracion administrativa de un crédito como incobrable reside en
lajustificacion de lacarencia de bienes y la subsiguiente declaracion de fallidos de | os obligados,
y se constituye como imposibilidad objetivay actual de cobrar la deuda tributaria, bien por ine-
xistencia de bienes, bien por lafalta de valor o capacidad de los mismos para garantizar el mon-
tante de la deuda.

Por su parte, rezael articulo 128 delaL.G.T. que cuando existan indicios de que el cobro de
la deuda tributaria se vea gravemente dificultado también se podran adoptar medidas cautelares
para asegurar el mismo. En este caso, a diferencia del anterior, laviabilidad de |a satisfaccion del
crédito de la Hacienda Publica no esta en peligro directo, pero ésta puede verse obstaculizada de
formaque su cumplimiento seamas gravoso delo normal paralaAdministracién tributaria, einclu-
so puede constituirse como un paso previo a delafrustracion deladeuda. Lasituacion alaque se
esta aludiendo supone el impago en periodo voluntario y larealizacion de actos por parte del deu-
dor que si bien no provocan que el cobro de la deuda en |a fase gjecutiva sea imposible, si haran
gue esté plagada de impedimentos, siendo actos tendentes, por gjemplo, a conservar como Unicos
bienes gjecutables los de menos valor o los que sean de mas dificil realizacion (como por gjemplo
loscréditosalargo plazo aque serefiereel art. 131.2delaL.G.T.), u obligando alaAdministracion
a adjudicar al Estado en pago del crédito tributario bienes de poca entidad o interés publico, des-
haciéndose de forma fraudulenta de los que mas facilmente pueden cubrir el importe de la deuda
tributaria

(43) Pueden verse sus articulos 163 a 167.

(44) Segln este precepto: «Las deudas tributarias que no hayan podido hacerse efectivas en los respectivos procedimien-
tos gjecutivos por insolvencia probada del sujeto pasivo y demés responsables, se declararan provisional mente extin-
guidas en la cuantia procedente, en tanto no se rehabiliten dentro del plazo de prescripcion».

(45) En su obra Aspectos sustantivos y procedimentales de la recaudacion (Comentarios al Real Decreto 1684/1990),
Ciss, 2.2edicion, Valencia, 1993, paginas 584 y 585.
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1.3. Las facultades de comprobaci 6n, investigacion y obtencion de informacién para adoptar
medidas cautelares.

El tercer, y Ultimo aspecto, que corresponde abordar dentro del andlisis del sujeto activo que
debe acordar |as medidas cautelares en el ambito tributario, es el relativo alasfacultades que el orde-
namiento juridico le concede parallevar acabo esatarea. Ental sentidolaL.G.T., por unaparte, atri-
buye ala Administracion tributaria un elenco de potestades, y por otra, impone alos obligados una
serie de deberes de colaboracion, con lafinalidad de que € 6rgano competente pueda recabar toda
lainformacion necesariaen orden alaadopcion de las medidas garantizadoras del cobro de ladeuda
tributaria cuando ello sea necesario. No obstante, en este punto hay que advertir que este conjunto
de derechos y obligaciones no tiene un contenido especial, sino que coincide con lo que se ha veni-
do a denominar por la doctrina como «potestad de informacion tributaria», que se regula extensa-
mente en los articulos 111y 112 delaL.G.T. (46), razén por lacual se vaareflgiar de formasucin-
ta en este trabgjo, a no poderse profundizar su estudio debido a razones evidentes de extension y
contenido del mismo.

Con carécter generdl, el articulo 133 de la L.G.T. propugna que los 6rganos de recaudacién
podran comprobar e investigar la existencia y situacion de los bienes o derechos de los obligados
a pago de unadeudatributaria, paraasegurar o efectuar su cobro, y ostentaran cuantas facultades
reconocen alaAdministracion tributarialos articulos 110 a 112 de laley, con losrequisitos alli esta-
blecidos. Por otro lado, los articulos 111 y 112 confieren también alos 6rganos de gestion e inspec-
cion las mismas facultades, que junto alos que estrictamente se dedican alarecaudacion pueden ser
|os competentes, como se recordarg, para adoptar las medidas cautel ares.

Mas concretamente hay que decir que, en el ambito de las medidas cautelares tributarias, €l
objeto de las facultades de obtencién de informaci6n estalimitado como reflejo del propdsito gene-
ral de las mismas (47), debiéndose dirigir, en primer lugar, ala comprobacion de la existencia de
indiciosracionaesdel cobro frustrado o gravemente dificultado, mediante larealizacion por el deu-
dor de actos que tiendan a ocultar, gravar o disponer de sus bienes en perjuicio de la Hacienda
Pablica (48); y en segundo lugar, una vez adoptadas la medidas, |a citadas potestades pretenderan
lainvestigacion de la situacion patrimonial del obligado a pago, con el fin de adoptar la cautela
gue de forma maés eficiente asegure el cobro de la deudatributaria.

(46) Sobre ellapueden verse, entre otros, los siguientes trabajos: J. LOPEZ MARTINEZ: Los deberes de informacion tri-
butaria, Instituto de Estudios Fiscales-Marcia Pons, Madrid, 1992; PM. HERRERA MOLINA: La potestad de infor-
macién tributaria sobre terceros, LaLey, Madrid, 1993; y C. PALAO TABOADA: La potestad de obtencion de infor-
macion dela Administracion tributariay suslimites, en «Estudios de Derecho y Hacienda. Homenaje aCésar Albifiana
Garcia-Quintana», 11, Ministerio de Economiay Hacienda, Madrid, 1987, paginas 889 a 914.

(47) En este punto, el articulo 111 indica que la obligacion de proporcionar informacidn se refiere a toda clase de datos,
informes o antecedentes con trascendencia tributaria, expresién que en la esfera que se esta estudiando aqui debe
identificarse con todo lo relativo al cobro de la deuda tributaria.

(48) Al respecto, estas facultades de laAdministracion van a ser la clave para que lainstitucién de las medidas cautelares
sea eficaz, pues de ellas va a depender el descubrimiento de | os actos que el deudor realice con el fin de perjudicar el
crédito tributario, tal y como se podra verificar a estudiar tales situaciones en el punto 1 del apartado 111 del trabajo.
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Por lo que serefiere alasformas de obtencion de lainformacion, deben destacarse tres siguien-
do aJ. LOPEZ MARTINEZ (49): el deber de informacion general o por suministro, que no necesi-
ta requerimiento expreso dirigido a persona determinada; el deber de informacion individual o por
captacién, en € cual, previo requerimiento administrativo, € obligado requerido debe aportar los
datos con trascendenciatributaria solicitados; y la obtencion directa de informacion, que se proyec-
ta no sobre los terceros que hubieran tenido relaciones con el sujeto obligado, sino sobre & mismo.

Estas formas de obtencion de datos se dirigiran tanto a personas naturales como juridicas,
publicas o privadas, entrelas cuales citalaL.G.T. alas siguientes:

— Losretenedoresy los obligados aingresar a cuenta.

— Las sociedades, asociaciones, colegios profesionales u otras entidades que, entre sus fun-
ciones, realicen la de cobro, por cuenta de sus socios, asociados o col egiados, de honora-
rios profesionales o de otros derivados de la propiedad intelectual o industrial o delosde
autor; asi como aquellas personas o entidades, incluidas las bancarias, crediticias o de
mediacién financieraen general, quelegal, estatutaria o habitualmente, realicen lagestion
o intervencion en €l cobro de honorarios profesionales o en € de comisiones, por las acti-
vidades de captacion, colocacion, cesion o mediacion en € mercado de capitales.

— Las personas o entidades depositarias de dinero en efectivo o en cuentas, valores u otros
bienes deudores ala Administracion tributaria en periodo ejecutivo.

— Lasautoridades, cualesquiera que sea su naturaleza, los jefes o encargados de oficinas
civileso militaresdel Estado y de los demas entes publicosterritoriales, |os Organismos
auténomos y sociedades estatales; las Camaras 'y Corporaciones, colegios y asociacio-
nes profesionales; las Mutualidades de Prevision Social; las demés entidades publicas;
incluidas las Gestoras de la Seguridad Social y quienes, en general, ejerzan funciones
publicas.

En cuanto a los medios a utilizar, mencionan los articulos 111 y 133 de la L.G.T. de forma
especia la posibilidad de que se emitan los requerimientos individualizados necesarios, relativos a
|os movimientos de cuentas corrientes, depositos de ahorro y aplazo, cuentas de préstamosy crédi-
tos y demas operaciones activas y pasivas, incluidas las que se reflgjen en cuentas transitorias 0 se
materialicen en laemisién de cheques u otras érdenes de pago a cargo de la Entidad, delos Bancos,
Cajas de Ahorro, Cooperativas de Crédito, y cuantas personas fisicas o juridicas se dediquen al tr&
fico bancario o crediticio, las cual es se efectuaran previaautorizacién del Director del Departamento
competente de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria o, en su caso, del Delegado de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria competente.

(49) En Los deberes de informacion tributaria, citada, paginas 101 a 120.
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En este caso, tales requerimientos individualizados deberan precisar los datos identificativos
del cheque u orden de pago de que se trate o las operaciones objeto de investigacion, los obligados
tributarios afectados y € periodo de tiempo a que se refieren, debiéndose cefiir a origen y destino
de los movimientos o de los cheques u otras 6rdenes de pago, si bien en estos casos no podra exce-
der de laidentificacidn de las personas o de las cuentas en las que se encuentra dicho origen y des-
tino, siendo Util este medio de obtener informacién, tal y como sefiala J. SOPENA GIL (50), para
evitar posibles alzamientos de bienes, a reflgjar |os bienes que han integrado el patrimonio del deu-
dor en €l pasado.

Por ultimo, debe quedar claro que en €l gjercicio delas facultades de comprobacion, inves-
tigacion y obtenciédn de informacién para adoptar medidas cautelares, €l 6rgano competente se
encuentra sometido alos limites constitucionales, y alos que expresamente regulan |os articu-
los 111 a 113 dela L.G.T., que siguiendo los esquemas de PM. HERRERA MOLINA (51) y
J. LOPEZ MARTINEZ (52), pueden resumirse de |a siguiente forma:

— Limites constitucionales: derecho alaintimidad, derecho ala propiaimagen, inviolabili-
dad del domicilio, secreto de las comunicaciones, secreto profesional, principio de igual-
dad y derechos fundamentales y libertades plblicas en general.

— Limiteslegales: secreto estadistico, secreto notarial, secreto bancario.

— Limites derivados de los principios generales del derecho: el principio de proporcionali-
dad, € de subsidiariedad y el de seguridad juridica.

— Limites posteriores derivados de la utilizacién de la informacion: el uso de los datos
paralosfines establecidos en el articulo 128 delaL.G.T., el deber de sigilo y custodia
delainformaciény laincomunicabilidad entre la Hacienda Publicay la Administracion
Pablica

Todos estos limites deberén ser severamente observados, pues delo contrario lainfraccién de
cualquieradeellos, provocara que | as posteriores actuaciones de laAdministracién tributaria deven-
gan nulas de pleno derecho, por ser inconstitucionales o ilegales. Sdlo de estaforma se producirala
adecuada ponderacion entre los intereses que se pretenden proteger, como son €l efectivo cumpli-
miento del ordenamiento tributario, y el respeto a contenido de los derechos fundamental es af ecta-
dos que en todo caso debe quedar salvaguardado.

(50) Ohb. cit., pagina 356.
(51) Ensutrabgjo citado La potestad de informacion tributaria sobre terceros, paginas 191 a 228.
(52) En Los deberes de informacion..., Ob. cit., paginas 120 a 203.
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2. Los sujetos afectados por las medidas.

El estudio de los requisitos subjetivos de la adopcion de las medidas cautel ares que aseguran
el cobro de la deuda tributaria, como aspecto nuclear de su régimen juridico, debe completarse con
el examen de |os suj etos que pueden verse afectados por las mismas. En este caso, al contrario delo
que ocurria con € 6rgano competente, se pretende determinar, no quién tiene que acordarlas, sino
sobre quién deben recaer.

En este sentido, delacombinacién delafinalidad de las medidas cautel ares -asegurar el cobro
deladeuda tributaria-, junto con las circunstancias para adoptarlas -realizacién por el deudor de
actos en perjuicio de la Hacienda Pablica-, establecidas en el articulo 128 delaL.G.T., se despren-
de que las medidas estan dirigidas a los «deudores tributarios», por |o cual va a ser preciso estable-
cer quiénes se encuentran incluidos en tal categoria. No obstante, de modo excepcional, también
podran resultar afectados, como se vera, algunos sujetos que todavia no han alcanzado la categoria
de deudores tributarios, como son los obligados a pago futuro de las deudas derivadas de las acti-
vidades reguladas en el articulo 128.5 delaL.G.T., 0 €l responsable subsidiario del articulo 37.5 de
lamismanormalegal.

Para saber quiénes son deudores tributarios va a ser necesario acudir a los preceptos de la
L.G.T., y sobre todo del Reglamento General de Recaudacion, en los que se determinael contenido
de cada una de | as situaciones subjetivas (53) que se pueden ver implicadas en € ambito de la apli-
cacion delos tributos.

EnlaL.G.T. no aparecen sistematizados los obligados a pago de la deuda tributaria, aunque
de varios de sus articul os se desprende la atribucién subjetiva de este deber de pago. Asi, € articu-
lo 35 declara que la obligacion principal de todo sujeto pasivo -contribuyente o sustituto-, consiste
en el pago deladeudatributaria, eigualmente de los articulos 37 a40, 41y 74, 72 y 89, niUmeros 3
y 4, seinfiere que, en virtud de que acontezcan las circunstancias que se prevén, pueden ser deudo-
res los responsables, solidarios o subsidiarios, los adquirentes de bienes afectos al pago de la deuda
tributaria, los adquirentes de explotaciones y actividades econémicas, |os herederos o legatarios, y
por altimo, los socios participes en el capital de sociedades o entidades disueltasy liquidadas.

Este catdlogo de deudores que se acaba de ofrecer aparece sistematizado, junto a otros que
también 1o son y no seregulan expresamenteenlalL.G.T., en e articulo 10 del Reglamento General
de Recaudacion, por lo cual sevaatomar el contenido de este precepto como criterio clasificatorio
alahorade exponer brevemente | as diferentes situaci ones subjetivas que pueden verse af ectadas por
medidas cautelares tributarias.

(53) Sobre el tema puede verse A. MENENDEZ MORENO y S. ANIBARRO PEREZ: Aproximacion al presupuesto de
hecho y al alcance de la posicién deudora de los obligados tributarios, en «Crénica Tributaria», 1993, n.° 66, pagi-
nas 33 a45.
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En efecto, en e citado articulo 10 de la norma que disciplina | os aspectos reglamentarios de
lafuncidn recaudatoria, incluido en el Capitulo 111, «Obligados a pagos», de su Titulo Preliminar, se
enumeran y clasifican los obligados al pago de las deudas tributarias, que son precisamente los que
ahorainteresan, en virtud de lamencién indirectaque de ellos hace el articulo 128 delaL.G.T. (54).
Al respecto se distingue entre deudores principales y no principales o supletorios, tal y como los
denominan A. ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, F. LLOPIS GINER e |. DAGO ELORZA (55),
seguin que tengan que satisfacer la deuda «en primer lugar» (principales), o que su obligacion surja
en defecto del pago por los anteriores (supletorios).

Deudores principales o son |os sujetos pasivos, atitulo de contribuyente o sustituto, los rete-
nedores y quienes deban ingresar a cuenta y los sujetos infractores, que pueden coincidir con los
anteriores o no.

El contribuyente realiza el hecho imponible y manifiestala capacidad econémica que se pre-
tende gravar, mientras que el sustituto se coloca en lugar del anterior, asumiendo € cumplimiento
de sus obligaciones materiales y formales, cuando acontece el presupuesto de hecho previsto para
ello. Dentro de este &mbito subjetivo, y como un supuesto excepcional, el articulo 128.5 permite
adoptar medidas que van arecaer sobre una serie de sujetos que en el momento de acordarlas no son
todavia obligados tributarios, pero que lo seran en € futuro, a indicar que se podra embargar pre-
ventivamente dinero o mercancias cuando se gjerzan actividades|ucrativas sin establecimiento y que
no hubieran sido declaradas, asi como intervenir |os ingresos de aquellos espectécul os pablicos que
no hubieran sido declarados previamente ala Administracion tributaria.

Los retenedores y los obligados a ingresar a cuenta no aparecen mencionados en laL.G.T.
sino que se regulan en las Leyes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (56) y del
Impuesto sobre Sociedades (57), estando obligados en algunos casos aretener, y en todos aingresar,
cantidades en concepto de pago a cuenta (58) o anticipo de la liquidacién definitiva del tributo que
debera efectuar el sujeto pasivo. Por Ultimo, los sujetos infractores deberdn ingresar las cantidades
derivadas de las sanciones impuestas, que se hayan originado como consecuencia de lacomision de
las infracciones tributarias tipificadas en las normas legal es correspondientes.

(54) En el mismo sentido, F. PEREZ ROYOy A. AGUALLOAVILES, Ob. cit., pAgina 517.
(55) Aspectos sustantivos y procedimentales de la recaudacion..., citado, pagina 94.

(56) Pueden verse los articulos 98 y 102 de laLey 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (Boletin Oficial del Estado del 7), y sobre todo los articulos 40 a 64 de su Reglamento de desarrollo, aproba-
do por Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre (Boletin Oficial del Estado del 31).

(57) Regulado en los articulos 38, 39, 55, 62 y 146 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre (Boletin Oficial del Estado
del 28).

(58) Los pagos a cuenta se pueden materializar en retenciones, a practicar sobre |os rendimientos dinerarios que se satis-
fagan, ingresos a cuenta, que recaen sobre |as retribuciones en especie, y pagos fraccionados, ingresados por el pro-
pio sujeto pasivo en base en |os rendimientos netos obtenidos alo largo de los trimestres del periodo impositivo.
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Como deudores supletorios cita el articulo 10 del Reglamento General de Recaudacion alos
responsables, solidarios o subsidiarios, dentro de los que se incluye a los adquirentes de explota-
cionesy actividades econémicas; alos socios participesen el capital de sociedades o entidades disuel -
tasy liquidadas; y alos sucesores mortis causa de los obligados al pago de las deudas tributarias. A
todos ellos han de unirse, por mandato de laL.G.T., los adquirentes de bienes afectos a pago dela
deudatributaria, que en el Reglamento General de Recaudacién se regulan por razones sisteméticas
en el articulo 37, incluido dentro de los que se ocupan de las garantias del crédito tributario.

L os responsables, que no estan en relacion con e hecho imponible sino con el presupuesto de
hecho de la responsabilidad, se colocan por mandato legal junto a sujeto pasivo y se hacen cargo,
en virtud del carécter de la misma, solidaria o subsidiaria, del pago de los distintos conceptos que
integran la deuda tributaria, en el caso de que ésta no sea satisfecha por €l sujeto obligado principal.

A losresponsables en rel acién con |as medidas cautel ares se refiere expresamente €l articu-
lo 37.5delaL.G.T. d indicar que «laderivacion de laaccion administrativa alos responsabl es sub-
sidiarios requeriralapreviadeclaracion de fallido del deudor principal y de los demés responsables
solidarios, sin perjuicio de las medidas cautelares que antes de esta declaracion puedan adoptarse
dentro del marco legalmente previsto», debiéndose compartir a respecto la opinién de C. CHECA
GONZALEZ (59), que pone de manifiesto el caracter excesivo y la contradiccion legal que se pro-
duce en este caso, pues no se entiende bien que tales medidas, entre las que se encuentran las con-
templadas en el articulo 128 dela L GT, puedan adoptarse antes de la declaracion de fallido del deu-
dor principal, esto es, previamente a la declaracion de responsabilidad, ala que laley (art. 37.4,
parrafo 2.°), otorga carécter constitutivo previo, a sefidar que apartir delamisma, «se confieren a
responsabl e todos los derechos del deudor principal» (60). Deigual manera, F. PEREZ ROYOVYA.
AGUALLO AVILES inciden en esta cuestion, a indicar que se trata de un supuesto en el que se
autorizalaadopcién de medidas frente a quien alin no es obligado al pago, pero justificando en cier-
taformalaeleccién del Legislador, a afirmar que «lanormatratade evitar que, como sucede amenu-
do en la practica, conocida la declaracién de fallido y durante € preceptivo plazo de audiencia al
interesado, el eventua responsable distraiga los bienes en perjuicio de la Hacienda» (61).

En cuanto alos socios participes en e capital de sociedades o entidades disueltas y liquida-
das hay que decir que se les transmiten, seguin €l articulo 89.4 delaL.G.T., sus obligaciones tribu-
tarias pendientes, respondiendo de ellas solidariamente y hastael limite del valor delacuotadeliqui-
dacién que se les hubiera adjudicado.

(59) Enlaobrala Reforma..., coeditadajunto a T. GARCIA LUIS, I. MERINO JARA y J.I. MORENO FERNANDEZ,
citada, paginas 159 y 160.

(60) En el mismo sentido puede verse CONSEJO DE REDACCION DE LA REVISTA TRIBUNA FISCAL: La reforma
delaLey General Tributaria, en «Tribuna Fiscal», 1995, n.° 60, pagina 21.

(61) Ob. cit., pagina517.
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Igualmente, atenor del articulo 89.4 delaL.G.T, las obligacionestributarias pendientes delas
personas fallecidas, con exclusion de las sanciones, se transmiten a los sucesores de los mismos
(herederos o legatarios), sin perjuicio de lo que establece lalegislacion civil en cuanto alaadquisi-
cion de laherencia.

Finalmente, los adquirentes de bienes afectos a pago deladeudatributaria deben responder con
dlos s ladeudano se paga (art. 41 delaL.G.T.), a garantizar tales bienes las cantidades correspon-
dientes alos tributos que graven tales transmisiones, adquisi ciones o importaciones de | os citados bie-
nes, cualquieraque sea su poseedor, salvo que ésteresulte protegido por lafe publicaregistral, 0 sejus-
tifique su adquisicion, con buenafey justo titul o, en establecimiento mercantil oindustrial, paradl caso
debienesmueblesnoinscribibles (art. 74 delalL.G.T.). En este supuesto, aungue € adquirente del bien
afecto es un deudor tributario, sin embargo no se puede configurar como sujeto afectado por las medi-
das cautelares que pretendan asegurar € cobro de esa deuda, porque precisamente € pago se encuen-
tragarantizado por e derecho de afeccion queregulad articulo 74 delalL.G.T., demaneraqued ries-
go de queladeudano secobreno existe, pues anted incumplimiento de su obligacion, laAdministracion
tributaria podra solventar su crédito con cargo alaventa del bien adquirido por € deudor.

Como conclusion final hay que decir que todos estos deudores, principal es o supl etorios, salvo
los adquirentes de bienes afectos al pago de la deuda tributariay con el matiz de los responsables,
son susceptibles de configurarse como sujetos afectados por las medidas cautelares, pues al estar
obligados a pago de la deuda tributaria, puede surgir la necesidad de asegurar ésta cuando se den,
junto al resto de requisitos subjetivos que se acaban de analizar, los requisitos objetivosincluidosen
d articulo 128 delaL.G.T., que se van a abordar a partir de este momento.

I11.REQUISITOSOBJETIVOSDE LASMEDIDAS CAUTELARESTRIBUTARIAS

Unavez analizados | os requisitos subjetivos que son necesarios paraadoptar las medidas cau-
telares del articulo 128 delaL.G.T. corresponde ahorallevar a cabo €l estudio de los que presentan
un caracter eminentemente objetivo. Dentro de este tipo de requisitos, que se conectan, como seva
apoder comprobar, con una serie de circunstancias que deben darse dentro del régimen juridico de
las cautelas que no tienen vinculacion directa con los sujetos intervinientes, destacan unos de indo-
le material y otro de naturaleza formal.

L os primeros se centran en el que puede denominarse presupuesto de hecho de las medidas
cautelares, dentro del cua deben destacarse, tal y como pone de manifiesto el articulo 128.2 de la
L.G.T., por un lado larealizacion por el deudor de actos que tiendan a ocultar, gravar o disponer de
sus bienes en perjuicio de la Hacienda Pdblica, y por otro, €l que la deuda tributaria que se preten-
de asegurar se encuentre liquidada (62).

(62) Debe recordarse que el articulo 128.2 indica que «las medidas podran adoptarse cuando el deudor realice actos que
tiendan a ocultar, gravar, o disponer de sus bienes en perjuicio de la Hacienda Publica, siempre que se refieran auna
deuda ya liquidada».
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Como Unico requisito formal, referido al modo en que ha de producirse la medida cautelar, se
examinara el relativo a acto administrativo por el que se tiene que acordar la misma, cuyo conteni-
doy caracteristicas no aparece regulado en laL.G.T. lo que obligardaacudir al ordenamiento gene-
ral administrativo paraintegrar estalaguna.

1. Requisitos materiales: los presupuestos necesarios para adoptar la medida cautelar.

Como se desprende del titulo de este subapartado, |os requisitos materiales hacen referencia
aaquelascircunstancias, 0 més gréficamente, alas situaciones que deben acontecer paraque el érga-
no competente que tiene la posibilidad de acordar una medida cautelar pueda hacerlo. Desde este
punto de vista, los requisitos materiales responden a la pregunta de en qué supuestos y por qué
se adoptan las cautelas tributarias. Su regulacion se encuentra contenida en el apartado 2 del
articulo 128 delaL.G.T., el cual serefiere alarealizacion de actos fraudulentos en perjuicio de
laHacienda Publicay a que la deuda tributaria esté liquidada. Las siguientes lineas de este trabajo
se dedican a descifrar el significado y contenido de estos dos aspectos.

1.1. Larealizacion de actos que tiendan a ocultar, gravar o disponer de los bienes en perjui-
cio de la Hacienda Publica.

El articulo 128.2 delaL.G.T. establece el primer presupuesto que debe darse para que se pueda
acordar una medida cautelar en el ambito tributario, al exigir que el deudor realice actos que tien-
dan a ocultar, gravar o disponer de sus bienes en perjuicio de la Hacienda Publica. La observancia
deesterequisito material de las medidas cautelares vaaser fundamental alahorade analizar lalega-
lidad de su adopcidn, pues como se va a comprobar, es el que mas problemas plantea en la aplica
cion practicadel instituto que se estd estudiando, y de ahi laimportanciade deslindar desde el punto
de vista cientifico su contenido.

Larealizacion por €l deudor de actosen perjuicio del crédito tributario de laHacienda Plblica
se configura ademés como el aspecto sustancial del periculumin mora, como el elemento necesario
detodamedidacautelar. En efecto, a tratar uno de los requisitos subjetivos de las garantias del articu-
lo 128, como era el que el 6rgano competente tenga indicios racionales de que el cobro de la deuda
tributaria se pueda ver frustrado o gravemente dificultado, ya se advirtié que junto a esta circuns-
tancia subjetiva, para conformar € periculum debe darse otra objetiva, que no es sino la que ahora
sevaaestudiar, esto es, larealizacion por € deudor de actos tendentes aimposibilitar que ladeuda
tributaria se vea satisfecha. A este respecto sera preciso determinar qué debe entenderse por actos
que tienden a ocultar, gravar o disponer de los bienes en perjuicio de la Hacienda Plblica, o lo que
es lo mismo, qué conductas del deudor pueden incardinarse en el supuesto de hecho quelaL.G.T.
recoge en este caso. Paradllo resultaranecesario acudir aotros campos del Derecho, porque en ellos
es donde se encontraran los instrumentos bajo 10s que se materialicen este tipo de actos.
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En este sentido, laidea general que se desprende del articulo 128.2, que se ira desgranando
paulatinamente, es que las situaciones que van a permitir la adopcién de lamedida cautelar consis-
ten en larealizacion por e deudor de actuaciones tendentes a alcanzar la insolvencia mediante la
desaparicién de los bienes integrantes de su patrimonio, situacion que frustrara el cobro de ladeuda
tributaria al impedir incluso su satisfaccion en viagecutivao forzosa. Y precisamente las situacio-
nes juridicas a las que da lugar este tipo de conductas, como se ha apuntado, se desarrollan en los
ambitosdel Derecho Civil y Penal, y seidentifican, respectivamente, con lasfiguras de los actos rea
lizados en fraude de acreedores (63) y de uno delostipos del delito de insolvencia punible que regu-
lael nuevo Codigo Penal de 1995 (64). Por €ello, este requisito de las medidas cautel ares se articul a-
raapartir delaaplicacion a campo tributario deladoctrinageneral y efectos del fraude de acreedores
-civil y penal-, pero no en su totalidad, sino Unicamente en el aspecto concreto que ahora interesa,
cual esladeterminacion de los actos realizados en perjuicio de aquellos terceros con los que €l deu-
dor tiene obligaciones pendientes.

Entrando yaen € estudio particularizado del requisito material de las medidas cautelares que
se estaanalizando, hay que destacar quelaclave parapoder adoptar algunadelas garantiasdel articu-
lo 128.2 de laL.G.T. estriba en que el 6rgano competente para ello aprecie la existencia de actos
tendentes a ocultar, gravar o disponer de los hienes en perjuicio de la Hacienda Publica. En este
punto es importante dejar claro que segun la citada ley basta con la existencia de actos previos ala
consumacion de las situaciones fraudulentas para acordar la medida cautelar, con lo cual la
Administracion tributaria no debe esperar aque tal actuacion en perjuicio de laHacienda Piblicase
produzca, sino que debe reaccionar antes para poder asegurar €l cobro de la deuda tributaria (65).
Aunque esta disposicion legal, como se vera, ocasionaimportantes problemas de aplicacién précti-
ca, no deja de tener légica, puesto que si se espera a que € acto fraudulento se produzca, € sujeto
habra al canzado su objetivo cual es la situacion patrimonial de insolvencia, y la Hacienda Piblica,
salvo alguna excepcion (66), yano podragarantizar €l cobro de su deudaacudiendo alamedida cau-
telar que considere mas conveniente (67).

(63) Pueden verse sobre todo |os articulos 643.2 (donaciones en fraude de acreedores), 1.111 (accion pauliana o revocato-
riaaegjercitar por los acreedores cuando €l deudor hayarealizado actos en fraude de su derecho), 1.291.3.° (acci6n res-
cisoriade los contratos realizados en fraude de acreedores), 1.297 (presunciones de contratos realizados en fraude de
acreedores) y 1.317 (lamodificacion del régimen econémico matrimonial no puede perjudicar |os derechos ya adqui-
ridos por terceros), todos ellos del Cédigo Civil.

(64) Esd articulo 257 delaLey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, (Boletin Oficia del Estado del
24). En @ mismo sentido, F. PEREZ ROYO y A. AGUALLOAVILES, Ob. cit., pAgina 513, dicen que &l articulo 128
«pretende evitar que se realicen las acciones tipificadas como delitos de defraudacion en el Codigo Penal».

(65) lgualmente, F. PEREZ ROYO y A. AGUALLO AVILES, péaginas 513 y 514, indican que es necesario que existan
actos que tiendan a ocultar, de manera que «del precepto se deduce claramente que la Administracion no tiene que
esperar aque los actos del deudor sean definitivos; es decir, las medidas cautelares no estén previstas para el caso en
que el deudor, por ejemplo, transmite o grava efectivamente el bien.

(66) Por ejemplo, que pueda retener cantidades que debiera devolver a deudor por otros conceptos.

(67) En este caso, apostillan correctamente F. PEREZ ROYO y A. AGUALLO AVILES, Ob. cit., pagina 514, «los intere-
ses publicos no se verian protegidos mediante medidas cautel ares como el embargo preventivo, aun en el caso de que
se hubiera anotado en el Registro porque €l adquirente de buena fe todavia no hubiera registrado su derecho, ya que
bastaria que éste reclamara en terceria de dominio para hacer decaer las pretensiones de la Hacienda Publica». Por
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Laidea que acaba de reflgjarse permite examinar tres aspectos por separado: por un lado, hay
gue interpretar aqué serefierelaL.G.T. cuando habla de actos tendentes; por otro lado, debe cono-
cerse el objeto de estos actos tendenciales, esto es, la ocultacién, gravamen o disposicion de los bie-
nes del deudor; y por ultimo, habré que referirse ala consecuencia que deben producir tales actos,
gue no es otra que se produzca un perjuicio ala Hacienda Publica.

1.1.1. Los actos tendentes a ocultar, gravar o disponer de los bienes.

Comenzando por ladeterminacion de la expresion legal «actos tendentes» ha de entenderse
por tal cualquier actuacion del deudor que sea preparatoria de las futuras situaciones que le permi-
tan alcanzar lainsolvencia, pudiéndose asimilar alo que en Derecho Penal se conoce como delitos
de peligro o de mera actividad, que no exigen un resultado concreto, y en los que basta la redliza-
€ion de una determinada accidn para que se considere cometido el delito, aunque no exista dafio real
ni perjudicado alguno. Precisamente, el érgano encargado de acordar lamedida lo hard a apreciar
|la existencia de estos actos preparatorios, con €l fin de asegurar el cobro de ladeudatributaria, anti-
cipandose asi alaintencion del deudor al evitar que se perjudique €l crédito de la Hacienda Pdblica.

Dentro de este concepto general se pueden encontrar un amplio abanico de conductas, impo-
sibles de sistematizar en unalistaexhaustiva, tanto meramente facticas, como cuasijuridicas o estric-
tamente juridicas. Asi, entre las primeras hay que destacar las que pretenden la ocultacion fisica de
bienes, antes de que ésta se produzca. Las segundaslasengloban JL. LACRUZ BERDEJO, A. LUNA
SERRANO, J. DELGADO ECHEVARRIA y F. RIVERO HERNANDEZ (68) bagjo € concepto de
tratos preliminares, que suponen conversaciones 0 maniobras anteriores ala convencion futura, des-
tinadas a perjudicar ala Hacienda Publica en este caso, méas o menos prolongadas, segin laimpor-
tanciay trascendenciadel contrato que se pretende celebrar, que no tienen todavia caracter juridico,
pero que pueden producir efectos de este tipo (69), tales como viges, realizacion de estudios o infor-
mes sobre la conveniencia de contratar o 1os bienes objeto de la operacién, ofertas y discusiones
acercadelos elementos del negocio (precio, plazo de pago, etc.), o intercambio de notas, memorias,
borradores, minutas de posibles estipul aciones, etc. Finalmente, también han de considerarse como
actos que persiguen futuras situaciones de insolvencia fraudul enta otros que tienen una naturaleza
plenamente juridicay que se celebran con caracter previo y necesario ala ocultacion, gravamen o
disposicion de los bienes en si misma, entre los que pueden citarse los siguientes: la existencia de
precontratos que puedan ocasionar la ausencia venidera de bienes; la cancelacion del contrato de
depdsito defondos de las cuentas bancarias del sujeto para posteriormente donarlosaun familiar; los

el contrario, a la Administracién tributaria solo le quedaria acudir al articulo 37 del Texto Refundido de la Ley
Genera Presupuestaria, de 23 de septiembre de 1988 (Boletin Oficial del Estado del 29), que dice que «los actos y
contratos realizados en perjuicio de la Hacienda Piblica por quienes resulten deudores de ellas serén rescindibles con
arreglo alas disposiciones del Derecho comUny.

(68) En su obra Elementos de Derecho Civil I1. Derecho de Obligaciones, Volumen Segundo, Teoriageneral del contrato,
Libreria Bosch, 2.2 edicion, Barcelona, 1987, pagina 93.

(69) De cara, por gjemplo, alainterpretacion del contrato o ala existencia de responsabilidad precontractual en caso de
actuacion maliciosa de alguno de los intervinientes.

-28- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 175



| MEDIDAS CAUTELARES TRIBUTARIAS | Amable Corcuera Torres

actos o contratos simulados, que hacen creer alaAdministracion tributariaque €l deudor no tiene bie-
nes, cuando realmente no es asi; otras actuaciones realizadas en fraude de ley que buscan la situacion
deinsolvencia, sin que sea éstalafinalidad legal prevista parala figura utilizada, como puede ser €
caso de lainterposicion de una demanda de separacion o divorcio con e Unico propésito de queen €
momento de liquidar € régimen econdmico matrimonial vigente a conyuge no deudor se le atribu-
yan los bienes mas trascendentes desde € punto de vista econémico, o la solicitud de disolucion de
sociedades con el mismo fin; o por Ultimo, también podrian incluirse aqui la celebracién de contra-
tos traslativos de bienes en documento privado que posteriormente necesiten para su eficacia o per-
feccionamiento delaelevacion aescriturapublicaante notario o €l acceso al Registro delaPropiedad.

La determinacion de estos actos tendentes a perjudicar el crédito de la Hacienda Publica, si
bien desde un punto de vista tedrico puede ser mas 0 menos acotable, sin embargo, puede plantear
grandes problemas en la préctica, los cuales condicionan la propia efectividad de las medidas cau-
telares como instrumento dirigido a asegurar €l cobro de la deudatributaria. Asi, no es dificil ima-
ginar que la mayoria de los actos que suponen la adopcién de una garantia del articulo 128 de la
L.G.T. seran de imposible apreciacion por parte de los drganos competentes de la Administracion
tributaria, debido a que carecen de todo tipo de publicidad o reflgjo externo, y més aln, los propios
intervinientes se aseguraran de que queden en el mas absoluto secreto. Al respecto, slo una estric-
tavigilancia, no solo patrimonial sino incluso personal, por parte delos funcionarios de laHacienda
Publica sobre | os sospechosos de mal baratar sus bienes podria paliar estadificultad, aunquetal acti-
vidad administrativa, amén de poderse considerar anticonstitucional al restringir derechos indivi-
duales, hoy dia es funcionalmente imposible.

En contra de esta afirmacién puede argliirse que para paliar este problemalaAdministracion
tributaria cuenta con una amplia serie de facultades de comprobacion, investigacion y obtencion de
informacién alahora de acordar medidas cautelares, aunque |o cierto es que este tipo de potestades
serén por lo general poco eficaces, ya que se limitan ala solicitud de datos a terceros, pero unavez
gue ya han tenido relacién con el sujeto que se pretende controlar, 1o cual puede hacer que lainfor-
macion solicitada llegue tarde a conocimiento de laAdministracion tributaria al os efectos que aqui
interesan. En estalinea, Gnicamente unaintensa colaboracion de los sujetos intervinientes en el tr&
fico juridico (entidades bancarias, profesionales de la intermediacion, organismos publicos, nota-
rios, registradores de la propiedad, etc.) junto con un especial celo por parte de la Administracion
pueden evitar que las medidas cautelares resulten inaplicables.

1.1.2. Laocultacion, gravamen o disposicion de los bienes del deudor.

El segundo aspecto del requisito materia que se esta abordando serefiere al objeto delos actos
gue permiten acordar medidas cautelares tributarias, que no es otro que € deudor intente ocultar,
gravar o disponer de sus bienes. Parallegar a conocer a qué tipo de actuaciones serefiere €l articu-
lo 128.2 delaL.G.T. hay que acudir a andisis de los supuestos de hecho que integran las figuras
del fraude de acreedoresy del delito deinsolvencia punible del articulo 257 del Cédigo Penal, pues
coincide con la conducta que se pretende determinar en este momento.
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Los actos en fraude de acreedores pueden describirse con caracter general, siguiendo a
JM. MARTIN PEREZ, como aquellos «mediante los cuales e deudor, respondiendo a un impulso
arbitrario 0 aun animo de lucro, incide negativamente sobre su esfera patrimonia de formaactual o
potencial, con ventajaparaun tercero y desventajapara sus acreedores» (70). Por su parte, en € articu-
lo 257 del Cdodigo Penal se califican como insolvencias punibles dos conductas que consisten o en
alzarse en bienes (71) o en larealizacion de cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de
obligaciones que dilate, dificulte o impidalaeficacia de un embargo o de un procedimiento €jecuti-
vo 0 de apremio, judicial, extrgjudicial o administrativo, iniciado o de previsible iniciacién, debién
dose tener en cuenta, no obstante, que este segundo supuesto sdlo seria aplicable en cuanto ala cor+
ducta que describe y no en relacion alafinalidad que reflgja, que es distinta de la que menciona el
articulo 128.2.

Tal y como indican F. PEREZ ROYOyA. AGUALLOAVILES (72), laJurisprudencia carac-
terizaaeste delito por las siguientes notas: la existencia de uno o més créditos contra el sujeto acti-
VO, generalmente preexistentes, reaes, serios y graves, y de ordinario, vencidos, liquidos y exigi-
bles; la ocultacién o destruccién del patrimonio, engjenaciones reales o ficticias, liberalidades que
excedan alas de uso, reconocimiento de créditos inexistentes o hipertrofiados, constitucién de gra-
vamenes simulados, etc.; € dolo o &nimo especifico de defraudar al acreedor o acreedores; y que
como consecuencia de las maniobras evasivas 0 elusivas se coloque a deudor total o parcialmente
en unasituacion de insolvencia o experimente una acusada, aunque ficticia, disminucion de su acer-
VO patrimonial.

Respecto a latipologia de las conductas que se regulan en laL.G.T. hay que coincidir tanto
con la doctrina como con la Jurisprudencia en el sentido de que resultaimposible ofrecer unalista
exhaustiva o cerrada de las mismas, pues como afirman las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de
diciembre de 1987 (73) y de 27 de octubre de 1988 (74), relativas al delito de alzamiento de bienes,
entrelos requisitos configuradores de este tipo penal destacalamaterializacion delaocultacion, ena
jenacién o desaparicion de los bienes propios, gracias a una actividad dindmica desplegada, impo-
sible de encerrar en numerus clausus y tan variada como alumbra la imaginacién humana

(70) Ver sutrabgjo Larescision del contrato. (En torno alalesion contractual y €l fraude de acreedores), J.M. Bosch edi-
tor, Barcelona, 1995, pégina 381.

(71) El dzamiento de bienes se identificaba tradicionalmente con laideade lafugadel deudor, aunque hoy dia se asimila
a concepto de ocultacion del patrimonio para burlar las obligaciones de pago. Por todos puede verse la obra de
F. MUNOZ CONDE: El delito de alzamiento de bienes, Bosch, Barcelona, 1971, paginas 114 y 115; y sobre este deli-
to en el nuevo Codigo Penal la participacion de T.S. VIVESANTON y J.L. GONZALEZ CUSSAC en laobra
Comentarios al Codigo Penal de 1995, Volumen I1, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, paginas 1.272 a 1.289.

(72) Ob. cit., pagina 550.
(73) LalLey, 1988-1, pagina 580.
(74) LalLey, 1989-1, pagina 230.
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cuando vieneincitada por propésitos defraudatorios (75). Cabe afirmar, por ello, que cualquier
acto o negocio juridico que haga posible ladisminucion del patrimonio del sujeto deudor, minoran-
do su activo o aumentando su pasivo, puede utilizarse para defraudar el débito con la Hacienda
Pdblica (76).

No obstante, apesar de lo anterior laL.G.T. intenta describir, con unaintencién esclarecedo-
ra que debe ser valorada positivamente, las diferentes situaci ones que pueden acontecer, al apuntar
gue los actos del deudor en fraude a la Hacienda Plblica deben tender a ocultar, gravar o disponer
de sus hienes, por lo que resulta obligado distinguir juridicamente |os tres vocablos utilizados en la
ley. En este sentido, aungue lafinalidad del Legislador hasido aclarar la cuestion, sin embargo ello
no se ha conseguido plenamente, pues como se va a ver a continuacion |os tres términos referidos
no tienen una significacién univoca, lo cual exige interpretar estrictamente cada uno de ellos para
gue ladistincion que realizalaley no quede vacia de contenido.

Asi, laL.G.T. habla de ocultar, gravar o disponer, y la generalidad e interconexion de estos
verbos provoca que un mismo supuesto de hecho pueda incluirse en varios de ellos. En efecto, por
una parte en cuanto a la ocultacién ésta puede ser tanto fisica -esconder los bienes de que se trate-,
como juridica, que supone la transmision de latitularidad de los mismos, pero este segundo tipo de
ocultacion es, asu vez, un acto de disposicién. Por otro lado, todos | os actos de gravamen (por gjem-
plo, una hipoteca) son también actos de disposicién (77), pues esta categoria, que tradicionalmente
se contrapone a los actos de administracion, engloba segin T. AGUILERA DE LA CIERVA (78),
todas aquellas situaciones en |as cual es se produce la modificacién juridica de un bien o un derecho,
gue puede suponer latransmision, el gravamen o la extincion del mismo. ES necesario entonces,
ofrecer un concepto mucho més preciso y técnico de los términos utilizados por laley (79).

Laocultacion haderestringirse aladesaparicion fisicao material delosbienesllevadaacabo
por el deudor [asi, €l reintegro de imposiciones en entidades bancarias o €l traslado de bienes mue-
bles (80)], puesto que €l concepto de ocultacion juridica es muy amplio y siempre se concretaen la
realizacion de actos de disposicion.

(75) lgualmente F. MUNOZ CONDE: El delito de alzamiento..., citado, pagina 117, indica que «es dificil hacer una enu-
meracion de todas las formas posibles de ocultacion de bienes y ademas careceria de todo interés pues a no impo-
nerse un numer us clausus de conductas el ingenio de los deudores podia crear formas nuevas».

(76) F. PEREZ ROYOy A. AGUALLO AVILES, Ob. cit., pagina 513, citan a titulo de gjemplo algunas acciones como
«realizar gastos domésticos o personal es excesivos, pérdidas cuantiosas en juegos 0 apuestas, comprasy ventas simu-
ladas, enajenaciones con depreciacidn notable, ocultar bienes o derechos, anticipar pagos no exigibles en perjuicio de
|os acreedores».

(77) Estaidea esta reconocida por el Legisiador en el articulo 128.2 delaL.G.T. a unirse «gravar» y «disponer» por la
conjuncion «o».

(78) EnsuobraActosdeadministracion, dedisposicion, y de conservacion, Editoria Montecorvo, Madrid, 1973, pagina 111.

(79) Paraello se utilizardn de las distintas acepciones que de estas voces reconoce la Nueva Enciclopedia Juridica, Seix,
Barcelona, 1976, en sus Tomos XVIII, X y VII, paginas 312 a 331, 674 a691 y 627 a 642, respectivamente, la que
més se gjuste en cada caso alaredaccion delaL.G.T.

(80) F. PEREZ ROYOyA.AGUALLOAVILES, Ob. cit., pagina 513.
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Por actos de gravamen debe entenderse a efectos del articulo 128 delaL.G.T. aguellos que
no suponen la pérdida de latitularidad de los bienes del patrimonio del deudor, pero que produ-
cen unalimitacion de las facultades del mismo, a imponer unacargareal o personal; puede citar-
se atitulo gjemplificativo la constitucién de hipotecas, anticresis, servidumbres, usufructos, cen-
sos, prendas, el aumento ficticio del pasivo del sujeto, la creacion de acreedores preferentes que
no lo son, etc.

Los denominados actos dispositivos en la L.G.T. se circunscriben, una vez excluidos de su
esferalos de gravamen, aaquellos en los que & deudor pierde latitul aridad de sus bienes como con-
secuencia de la transmision de los mismos, bien realizada a titulo gratuito u oneroso, que pueden
adoptar laformade donacion, compraventa, permuta, traspaso, extincion o cambio del régimen eco-
némico matrimonial mediante la celebracion de capitul aciones matrimoniales, constitucién o diso-
lucién de sociedades, etc.

En definitiva, son muchosy muy variados |os mecanismos que el deudor puede utilizar para
disminuir su patrimonio y asi evitar la posterior traba de los bienes para el cobro forzoso de las deu-
das tributarias, lo cual obligard a un estudio y andlisis particular del caso planteado y de las cir-
cunstancias que se dan en cada uno de ellos.

1.1.3. El perjuicio alaHacienda Publica

El Ultimo aspecto que compone el primer requisito material necesario para adoptar medidas
cautelares es que los actos tendentes a ocultar, gravar o disponer de |os bienes se lleven a cabo en
perjuicio dela Hacienda Publica. El perjuicio paralaHacienda Publica se produciria, como yase
indico al tratar de los indicios racionales de que € cobro se vea frustrado o gravemente dificultado,
razon por la cua no se va a profundizar sobre ello de nuevo, cuando el deudor merced a sus actos
anteriores consiguiera acanzar la situacion de insolvencia, ocasionando la declaracién del crédito
tributario como incobrable, lo cual ocasionaria que el acreedor se encontrara ante laimposibilidad
juridicade lograr |a satisfaccién de su derecho.

Si que resulta de interés en este aspecto referirse ala cuestion de cuando un acto se entiende
realizado en perjuicio delaHacienda Publicay ladificultad de su prueba, pues puede ocurrir que un
deudor realice un negocio juridico que aparenta ser fraudulento, cuando o que realmente busca es
obtener las cantidades necesarias para hacer frente a sus obligaciones tributarias (81). Para éllo, la
concurrencia de este elemento intencional debe probarse acudiendo, de nuevo, alas particularida-
des de cada caso, en funcién de los indicios que se desprenden de las mismas, como por g emplo la
realidad del negocio llevado acabo y de sus distintos elementos (que € vendedor siga utilizando la

(81) Puede verse estaideaen J. SOPENA GIL, Ob. cit., pagina327; y en laobracitada de F. PEREZ ROYOy A. AGUA-
LLOAVILES, paginas 513y 514.
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vivienda engjenada sin que haya contrato de arrendamiento, la valoracion real de los bienesy del
precio), la causa del mismo (caracter gratuito u oneroso), que se realice entre parientes cercanos o
en proximidad temporal alaexigencia dela deuda, etc. (82).

Con relacion alo anterior, y en el campo de la prueba, también debe tenerse en cuenta que en
el Cadigo Civil se establecen dos presunciones que pueden ser utilizadas por el 6rgano de la
Administracion tributaria competente para acordar la medida cautelar y que le eximiran de aseverar
la certeza del fraude, como son las de los articul os 643, parrafo segundo, y 1.297, parrafo primero,
gue con cardcter iuris et de iure (83) suponen que las donaciones y todos los contratos en virtud de
los cuales el deudor enajene bienes atitulo gratuito y causen un perjuicio, que si debe ser probado,
se han celebrado en fraude de acreedores.

Como conclusion final derivada del andlisis del primero de los requisitos materiales de las
medidas cautelares tributarias, hay que destacar el excesivo casuismo que se haintroducido en su
regulacion legal, que en funcién de los distintos problemas que plantee su aplicacion puede produ-
cir unafaltade eficaciadelafigura, en contrade lavoluntad del Legislador puesta de manifiesto en
el articulo 128 delaL.G.T., ademés de la quiebra del principio de seguridad juridica.

1.2. La existencia de una deuda tributaria liquidada.

El articulo 128.2 in fine de laL.G.T. introduce & segundo requisito material necesario para
acordar medidas cautelares al exigir que éstas «serefieran aunadeudayaliquidadax». Setrata, adife-
renciadel supuesto que se acaba de analizar, de una circunstancia objetiva que se desenvuelve en el
campo estrictamente tributario, y que reflgja otro de |os presupuestos general es de toda medida pre-
cautoria como es el fumus boni iuris, que supone gue la situacion que se pretende garantizar tiene
visos de ser conforme a Derecho. En el ambito administrativo tributario, este elemento se configu-
ra por el hecho de que una vez que la deuda se encuentra liquidada, esto es, existe un acto que ha
cuantificado su montante, operalapresuncién delegalidad de los actos de laAdministracion Pablica,
lo cual habilita a considerar tal situacion como correctay conforme a ordenamiento juridico. No
obstante, también debe recordarse que a pesar de ladiccion del articulo 128, lapropia L.G.T. esta-
blece algunas excepciones, de forma que en ocasiones se pueden acordar medidas cautelares para
asegurar el cobro de la deudatributaria sin que ésta se encuentre liquidada, como el caso delosres-
ponsables (art. 37.5), de las actividades lucrativas g ercidas sin establecimiento y de |os espectacu-
los publicos no declarados (art. 128.5).

(82) Atal efecto, F. PEREZ ROYOy A. AGUALLO AVILES, Ob. cit., paginas 513 y 514, proponen que «detectados
por laAdministracién actos de disposicion de los bienes, parece recomendabl e adoptar |as medidas cautel ares salvo
que éstos hayan sido previamente comunicados», considerando que «quiza hubiera sido méas apropiado establecer
para estos supuestos como medida cautelar la intervencion en los actos de transmisién del patrimonio del deudor
tributario».

(83) No obstante, esta opinion no es pacifica en toda la doctrina civilista. Sobre las distintas posturas puede verse € tra-
bajo citado de JA. MARTIN PEREZ: La rescision del contrato..., paginas 377 y 378, al que se sigue en este punto.
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Debe destacarse que con este requisito se cumple de forma efectiva el principio de capacidad
econdmica en la materia que se esta examinando, pues aunque este criterio ya debe estar presente
en la configuracion legal y posterior realizacion del hecho imponible, sdlo cuando se cuantificala
cantidad debida ala Hacienda Publica se produce la conexion entre los fines que persigue €l articu-
lo 31.1 dela Constitucion, a vincular lacontribucion a sostenimiento de los gastos publicos con la
capacidad econdmica demostrada en cada caso. En definitiva, lo que fundamenta la actuacion limi-
tativa de derechos de la Administracién tributaria es la sal vaguarda de un interés publico concreto,
cual es el crédito tributario, que surge de la aplicacion del principio de capacidad econdémicay con
€l que se allegan recursos parala coberturay financiacion de la actividad de los entes publicos.

Ademés, en este apartado 1.2 se determinael momento temporal a partir del que pueden adop-
tarse las medidas cautel ares, que es cuando la deuda se encuentraliquidada. Todo ello hace que este
aspecto del régimen juridico de |as cautel as sea particularmente importante, por lo que resulta obli-
gado examinar pormenorizadamente su contenido y alcance. Esta tarea se lleva a cabo a continua-
cion mediante el andlisis de dos aspectos por separado: €l relativo ala aclaracion del concepto de
deudatributariay € segundo que atafie a que ésta se encuentre liquidada.

1.2.1. Ladeudatributaria.

Como se haindicado, hay que determinar |o que debe entenderse por deudatributaria. Al res-
pecto, y en funcién delaregulacion contenidaen € articulo 58 delaL.G.T. (84) y en lapropiamate-
riaque éstaregula, lo primero que hay que destacar es que las medidas cautelares solo van a poder
recaer sobre aquellas cantidades debidas en concepto de tributos, esto es, impuestos, tasasy contri-
buciones especiales (85), sin que € articulo 128 pueda utilizarse para asegurar €l cobro de débitos
delos que seatitular la Hacienda Publica pero que deriven de otras modali dades de ingresos publi-
cos como pueden ser |os precios publicos o la categoria més genérica de | as prestaciones patrimo-
nialesde carécter publico, reguladaen e articulo 31.3 dela Constitucion, y potenciadatrasla Sentencia
185/1995, de 14 de diciembre, del Tribunal Constitucional; los rendimientos derivados del patri-
monio o de actividades comerciales e industriales; los monopolios; las devoluciones de |os présta-
mos concedidos, etc.

(84) Estearticulo dispone lo siguiente: «1. Ladeudatributaria estara constituida por la cuota a que serefiere el articulo 55
de esta Ley, por los pagos a cuenta o fraccionados, las cantidades retenidas o que se hubieran debido retener y los
ingresos a cuenta.

2. En su caso, también formaran parte de la deuda tributaria:

a) Losrecargos exigibleslegalmente sobre las bases o las cuotas, ya sean afavor del Tesoro o de otros entes publicos.

b) Losrecargos previstos en el apartado 3 del articulo 61 de esta L ey.

c) Elinterésdedemoraque sera el interéslega del dinero vigente alo largo del periodo en €l que aquél se devengue,
incrementado en un 25 por 100, salvo que laLey de Presupuestos Generales del Estado establezca otro diferente.

d) El recargo de apremio.

€) Las sanciones pecuniarias».

(85) Véased articulo 26 delaL.G.T.
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En este contexto, & género «deuda tributaria», con base en los variados momentos y circuns-
tancias que acontecen dentro del procedimiento de aplicacion delostributos, puedeintegrarse por dis-
tintos componentes'y ofrecer asimismo diferentes posibilidades, todas €llas susceptibles de ser objeto
de aseguramiento mediante una garantia cautelar. Las diversas posibilidades en orden a asegurar la
deuda en tales situaciones se pueden describir apartir del citado articulo 58 de laforma que sigue:

En primer lugar, la deuda puede estar constituida solamente por la cuota (resultado de aplicar
€l tipo de gravamen ala base imponible) o por otras cantidades derivadas de obligaciones indepen-
dientesdelaprincipal derivadadel pago del tributo, como son |os pagos a cuenta o fraccionados, las
cantidades retenidas, losingresos a cuentay los recargos exigibles legal mente sobre las bases o sobre
las cuotas, ya sean afavor del Tesoro o de otros entes publicos.

En segundo lugar, la cantidad asegurable puede ser distintade laanterior si incluye otros ele-
mentos que se devengan como consecuencia de losincidentes que pueden producirse en el curso del
cumplimiento de | os deberes tributarios o durante el procedimiento de gestion y recaudacion del tri-
buto. Este seria el caso en e que alos conceptos citados se agregaran otros como |os recargos pre-
vistosen el articulo 61.3 delaL.G.T. -por realizacién del pago fuera de plazo sin requerimiento de
laAdministracion-, el interés de demora, €l recargo de apremio y las sanciones tributarias.

1.2.2. Laliquidacién de la deuda.

Unavez analizado |o que debe entenderse por deuda tributaria hay que referirse ala circuns-
tancia que determina el momento a partir del cual se pueden adoptar medidas cautelares, cua esel
gue dicha deuda se encuentre liquidada. No obstante, con carécter previo, resulta conveniente recor-
dar unaserie de cuestiones que se pusieron de manifiesto en latramitacién parlamentariade estadis-
posicion legal, pues van a coadyuvar alainterpretacién que posteriormente se ofrezca.

Hay que comenzar diciendo con relacion alo anterior que segln la redaccion del articu-
lo 128.2 enviada por €l Gobierno al Congreso de los Diputados, la Administracién tributaria podia
adoptar medidas cautelares cuando el deudor realizara actos en perjuicio de la Hacienda Piblica,
siempre que la deuda se hubiera devengado y hubieratranscurrido el plazo para el pago, aun cuan-
do €l tributo se hallara pendiente de liquidacion. Por ello, e requisito que ahora se esta tratando no
s6lo no aparecia por ninguna parte, sino que se prescindia absolutamente de €, a indicarse expre-
samente que no importaba que €l tributo se hallara pendiente de liquidacion.

En el Pleno de la Comisién del Congreso se modifico € texto gubernamental, como conse-
cuencia de la enmienda 42 del Grupo Parlamentario Socialista (86), y se requirieron dos condicio-
nes desde el punto de vistatemporal para admitir medidas cautelares (87): unaladel devengo dela

(86) Boletin Oficial delas Cortes Generales de 15 de marzo de 1995, pagina 45.

(87) EI precepto que se esta analizando se modificé como consecuencia de una enmienda del Grupo Socialista, exi-
giéndose para adoptar medidas cautelares que «la deuda se haya devengado y haya transcurrido el plazo regla-
mentariamente establecido para el pago del tributo», y afiadiendo un parrafo final que decia: «Cuando las medi-
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deuda, y otra que hubiera transcurrido el plazo de ingreso del tributo, |0 que producia ciertos pro-
blemas interpretativos. Por un lado, eraincorrecto hablar de devengo de una deuda, ya que la cate-
goriadel devengo (88), que se configura como la principal consecuencia del aspecto temporal del
elemento objetivo del hecho imponible, se refiere més a un tributo que a una deuda, de manera que
debe afirmarse que una vez que € tributo se devenga, nace la posibilidad de su exigencia, paralo
cual hay que cuantificar ladeudatributaria. Por otro lado, €l tenor literal del articulo 128.2 plantea-
baladudade s paraque se pudieran acordar medidas cautelares era necesario no solo que € tribu-
to se hubiera devengado, lo cual seria requisito minimo, pues si no hay devengo no hay potencial
deuda que asegurar, 0 S ademas se estaba refiriendo a que la deuda estuviera cuantificada, 1o que
también seria | 6gico, aunque no lo entendiera asi la ley, dado que en todo caso el apartado que se
estd comentando fijaba el momento inicial en que podian tomarse medidas cautelares en el trans-
curso del plazo legal o reglamentario de ingreso del respectivo tributo, independientemente de que
la deuda se encontrara 0 no determinada. Segun esta redaccion, al no exigirse que el crédito estu-
viera cuantificado, las medidas podian adoptarse incluso antes de que hubiera cantidad alguna que
ingresar, y tanto en los supuestos en los que se fueraa calcular ladeuda por laAdministracion (liqui-
dacion administrativa) (89), como en aquellos que se rigen por el denominado procedi miento de auto-
liquidacién en el que el sujeto deudor declara, cuantifica e ingresala obligacion tributaria.

Prueba de lo que se acaba de expresar es que €l inciso final ddl articulo 128.2 delaL.G.T.
establecia unaregla particular, que se aplicaba precisamente cuando las medidas se quisieran adop-
tar antes de practicar unaliquidacion, esto es, antes de que existiera una deuda calculada (90), y que
obligaba alaAdministracion tributaria a poner de manifiesto el expediente alosinteresados, y que
dicho expediente contuviera una determinacion inicia de la deuda tributaria. Esta disposicidn fue
introducida, como ya se ha dicho, por mor de la enmienda numero 42 del Grupo Socialista, con la
finalidad de regular més precisamente |os casos de adopcion de medidas cautelares en los supues-
tos que se prevén, y enlaza con € problema fundamental que planteaba el articulo 128.2.

das se adopten antes de practicar la correspondiente liquidacién sera necesario poner de manifiesto el expedien-
te alosinteresados y que dicho expediente contenga, a estos efectos, una determinacion inicial de la deuda tribu-
tariam.

(88) Sobre esta materia véanse las obras de X. CORS MEYA: Hecho imponible y devengo de los tributos, Lex Nova,
Valladolid, 1995, y de M.D. PINA GARRIDO: El devengo y el periodo impositivo en el sistema tributario espafiol,
Colex-UAM Ediciones, Madrid, 1997.

(89) En estos casos, ademés, lainterpretacion legal |levaba aresultados ineficaces, pues como sefidlan F. PEREZ ROY O
y A. AGUALLO AVILES, Ob. cit., p4gina 512, «la literalidad del precepto impedia adoptar las medidas cautelares
previstas en los tributos de liquidacion administrativa (vgr., ISD) cuando el sujeto pasivo no hubiera presentado la
declaracién precisa para que laAdministracion practicarala correspondiente liquidacion. En tales hipétesis, €l perio-
do voluntario de pago (que segin el Proyecto deberia haberse agotado para poder acordar las medidas), ni siquiera
habria comenzado, ya que esto sucede a partir del momento en que se natifica al deudor la correspondiente liquida-
cién administrativa».

(90) Deestaforma, lafrase «siempre que la deuda se haya devengado y haya transcurrido el plazo... para el pago del tri-
buto» era redundante, porque para que transcurra el plazo de pago del tributo, en todo caso éste debe haberse deven-
gado. Paramés simplificacion el Legislador podia haberse referido simplemente a que las medidas cautelares cabrian
a partir de lafinalizacion del plazo para el pago, habiéndose ahorrado los problemas exegéticos que producia este
articulo 128.2.
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En este precepto, como se ha podido comprobar, se establecialaposibilidad de adoptar medi-
das cautelares antes de que se hubiera determinado la deuda tributaria. Al respecto, yaen latra-
mitacién parlamentaria de este articulo se plantearon dudas acerca del acierto y correccion de la
regulacion prevista en este caso. Asi, en el Informe del Letrado de la Comisién en el Congreso
(L.M. CAZORLA PRIETO) se poniade manifiesto que laadmision de las medidas cautel ares cuan-
do se hallara pendiente de liquidacion la deuda tributaria, podria producir en algunos casos inse-
guridad juridica, e ir contra el principio de capacidad econémica debe afiadirse aqui, al no cono-
cerse de modo cierto lacuantia de ladeuda paracuyo cobro seinstrumentan las medidas cautel ares,
todo ello alavistadelageneralizacion actual de las autoliquidaciones. Deigual forma, las enmien-
das nimeros 157 y 237 -presentadas en el Congreso-, y 64 y 173 -en el Senado- de los Grupos
Catalan y Popular, respectivamente, se expresaban de forma idéntica para exigir la existencia de
unadeudayaliquidada, al afirmar que no parecia posible admitir medidas cautelares tan rigurosas
como podia ser un embargo preventivo en relacion con una deuda todavia no cuantificada, pues
ello supondria atribuir a las autoridades tributarias facultades superiores a las de las autoridades
judiciales, no concibiéndose un embargo o una retencion de pagos sin haberse concretado la can-
tidad a que debe afectar.

Estasrazones, atendidasfinalmente en el tramitedelaley en e Senado, hicieron que se modi-
ficarael precepto mediante la sustitucion de la redaccion anterior por una breve referenciaaque la
deuda esté liquidada, decision que debe considerarse acertada (91), ya que no era suficiente con la
introduccion del tramite de puesta de manifiesto del expediente cuando la medida cautelar se acor-
dara sin existir deuda cuantificada, e incluso en este caso tampoco laley dejaba claro, a contrario
gue en otros supuestos (92), si este trdmite de audiencia tenia un caracter meramente informativo, o
si al obligado le cabiala posibilidad de presentar alegaciones en defensa de sus intereses, como por
otra parte hubiera sido 1o mas 16gico en aras del respeto a los derechos individuales del obligado.
Con estas caracteristicas |0 més positivo erala eliminacion de este trémite indtil, lo cual segin se ha
indicado, se produjo finalmente en el Senado.

Como se ha podido observar, la clave de lagénesis parlamentariadel articulo 128.2 se centrd
en la necesariedad de que la deuda estuviera o no liquidada, inclinandose €l Legislador en Gltima
instancia por la primera opcion. En este sentido, lafijacion de lo que debe entenderse por liquida

(91) Lamisma opinion expresan F. PEREZ ROYO y A. AGUALLO AVILES, Ob. cit., pagina 513, afiadiendo que si la
deuda no esta cuantificada, malamente se puede respetar € principio de proporcionalidad, que como se vera es un
limite béasico atener en cuenta ala hora de adoptar medidas cautelares. Por su parte, en sentido contrario, M. LAME-
LA FERNANDEZ: Aproximacion a la reforma..., Ob. cit., pagina 40, opina que la redaccion final de este apartado 2
del articulo 128 «viene a desvirtuar sustancialmente su verdadera razén de ser, cual eslade evitar conductas tenden-
tes al azamiento de bienes», pues «condiciona la adopcién de las medidas a que |a deuda se encuentre liquidada, lo
que objetivamente retrasa el momento cronoldgico en el que la adopcion de las mismas es posible, convirtiéndolas,
en No pocos supuestos, en innecesarias o ineficaces por haber permitido la consumacion del presunto alzamiento o
disposicion mediante negocio juridico fraudulento perpetrado durante el tiempo transcurrido hasta el momento dela
liquidacion de la deudax.

(92) Recuérdese que, por gemplo, €l articulo 123.3 delaL.G.T., a regular lasliquidaciones provisionalesy las actuacio-
nes de comprobacién abreviada, prevé un tramite de puesta de manifiesto del expediente al interesado, en €l que pue-
den alegar y presentar los documentos y justificantes que estimen pertinentes.
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cion de ladeuda no es una cuestion fécil en el ambito tributario (93), aunque con carécter generdl, y
dado el contenido de |os debates parlamentarios, este requisito a efectos de lo que se esta estudian-
do se puede identificar con laobligatoriedad de que alahora de acordar una medida cautelar la can-
tidad debida ala Hacienda Publica, y cuyo cobro se pretende asegurar, se encuentre cuantificada o
determinada (94).

No obstante, lalabor tendente adescifrar € contenido del requisito delaliquidacion deladeuda
plantea dos problemas que se abordan de seguido. Uno, derivado de la naturaleza de las diferentes
posibilidades que & ordenamiento tributario establece para cuantificar ladeuda, que consisteen s la
adopcion de medidas cautelares solo puede recaer sobre deudas liquidadas por la Administracion, o
si también pueden incluirse aquellas que procedan de autoliquidaciones del sujeto pasivo; y otro, que
serefiere aladeterminacion de cuando se entiende que la deuda esta liquidada.

En lo atinente a la primera cuestion hay que recordar que en las actuaciones que tienden a
cuantificar la deuda tributaria intervienen tanto la Administracién como los particulares. Su inter-
vencién, no obstante, no esigual en todo caso, porque no existe un Unico procedimiento paraliqui-
dar los tributos. Son fundamental mente dos las modalidades posibles (95): el procedimiento tradi-
cional de liquidacion tributaria, y el hoy més en boga de autoliquidacién de los tributos.

El procedimiento tradicional de liquidacién tiene las siguientes fases: lainiciacion; laliqui-
dacién provisional; la comprobacién; y laliquidacion definitiva. En esta variante del procedimien-
to liquidatorio, por giemplo, los particul ares declaran larealizacion del hecho impositivo, iniciando
con dlo e procedimiento. Conocido € hecho imponible, las oficinasliquidadoras delaAdministracion
mediante el acto administrativo correspondiente proceden a cuantificar (liquidar) provisionalmente
la deuda tributaria. Los 6rganos de gestidn e inspeccion de los tributos tienen luego la posibilidad
de comprabar einvestigar lasituacién real delos obligados tributarios respecto del tributo. Por Ulti-
mo, con los datos proporcionados por estos érganos, las oficinas liquidadoras proceden ala llama-
daliquidacion definitivadel tributo.

El segundo delos procedimientosesel deladenominadaautoliquidacién (96), enlaqued esque-
ma anterior no es aplicable. Asi, los obligados, no solo declaran larealizacién del hecho imponibley
demas datos relevantes, sino que también proceden alaliquidacion (autoliquidacion) eingreso dela

(93) Puede verse al respecto la completa exposicion que sobre este tema realiza J.R. RUIZ GARCIA alo largo del
Capitulo | de su obraLa liquidacién en el ordenamiento tributario, Civitas, Madrid, 1987, paginas 33 a 186.

(94) Estaes, por otraparte, lafinalidad fundamental del procedimiento deliquidacin, utilizandose frecuentemente por ladoc-
trina para conceptuar este instituto tributario. Sobre ello puede consultarse JM. LAGO MONTERQO: Las liquidaciones
cautelares en el Derecho tributario espafiol, Edersa, Madrid, 1990, paginas 8y 9, y nota a pie de paginanimero 5.

(95) Estaduplicidad se recoge sobre todo en la legislacién reguladora de | os distintos tributos, y solo de forma indirecta
enlaL.G.T., que cuando indicaen su articulo 126.3 el momento en que seiniciael periodo gecutivo distingue entre
deudas liquidadas por la Administracién y deudas aingresar mediante declaracién-liquidacion o autoliquidacion.

(96) Sobre ellapuede verse el trabajo de M.J. FERNANDEZ PAVES: La autoliquidacion tributaria, Instituto de Estudios
Fiscales-Marcia Pons, Madrid, 1995.
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deudatributaria de modo provisional. Por otra parte, os érganos de gestion e inspeccion de los tribu-
tosno selimitan atrasladar los datos alas oficinasliquidadoras, sino que, alavistade estos datos com-
probados o descubiertos, proceden a girar la correspondiente liquidacién del tributo, de acuerdo con
laposibilidad que leshan proporcionado los articulos 121 (97), 123 (98) y 140, letrac) (99) delaL.G.T.,
y haratificadoy desarrollado € Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por € que seaprobd € Reglamento
General de lalnspeccion de los Tributos (100).

Laexistenciade estadualidad deformas parallegar aconocer ladeudaliquidadaobligaainte-
grar € concepto del articulo 128.2 de laL.G.T. En este punto, es evidente que €l referido precepto
incluye sin lugar a dudas todas aquellas cantidades cuyo cobro se pretenda asegurar y que procedan
de actos administrativos de liquidacion. Por el contrario se deben excluir los supuestos de autoli-
quidacién por las siguientes razones:

En primer lugar, la configuracion general de las medidas cautelares y su fundamento en la
autotutela administrativaindica que éstas pueden adoptarse Unicay exclusivamente cuando un pro-
cedimiento se hainiciado y para asegurar la eficacia de laresolucion que pudierarecaer (art. 72 de

(97) «Articulo 121. 1. LaAdministracién tributaria no esté obligada a ajustar las liquidaciones alos datos consignados en
sus declaraciones por |os sujetos pasivos.
2. LaAdministracion tributaria podradictar liquidaciones provisionales de oficio, en los términos que se describen en
d articulo 123 de esta L ey, tras efectuar, en su caso, actuaciones de comprobacién abreviadax.

(98) «Articulo 123. 1. La Administracion tributaria podra dictar liquidaciones provisionales de oficio de acuerdo con los
datos consignados en las declaraciones tributarias y |os justificantes de los mismos presentados con la declaracion o
requeridos a efecto.

Deigua manera podréa dictar liquidaciones provisionales de oficio cuando los elementos de prueba que obren en su
poder pongan de manifiesto la realizacién del hecho imponible, |a existencia de elementos del mismo que no hayan
sido declarados o | a existencia de elementos determinantes de |a cuantia de la deuda tributaria distintos alos declara-
dos.

Asimismo, se dictaran liquidaciones provisionales de oficio cuando, con ocasion de la préctica de las devoluciones
tributarias, el importe de ladevolucion efectuada por la Administracion tributaria no coincida con el solicitado por el
sujeto pasivo, siempre que concurran las circunstancias previstas en el parrafo primero o se disponga de los elemen-
tos de prueba a que se refiere e parrafo segundo de este apartado.

2. Parapracticar tales liquidaciones|aAdministracion tributaria podré ef ectuar | as actuaciones de comprobaci 6n abre-
viada que sean necesarias, Sin que en ningun caso se puedan extender a examen deladocumentaci 6n contabl e de acti-
vidades empresariales y profesionales.

No obstante lo anterior, en e supuesto de devoluciones tributarias, €l sujeto pasivo debera exhibir, s fuerarequerido
para ello, los registros y documentos establecidos por las normas tributarias, al objeto de que la Administracion tri-
butaria pueda constatar si los datos declarados coinciden con los que figuran en los registros y documentos de refe-
rencia.

3. Antes de dictar laliquidacion se pondra de manifiesto el expediente alos interesados o, en su caso, a sus represen-
tantes para que, en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince, puedan alegar y presentar |os documentos'y
justificantes que estimen pertinentes».

(99) «Articulo 140. Corresponde a la Inspeccién de los tributos.... ¢) Practicar las liquidaciones tributarias resultantes de
|as actuaciones de comprobacion e investigacion, en |los términos que reglamentariamente se establezcan».

(100) Boletin Oficial del Estado del 14 de mayo.
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laLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun), cuestion que en el ambito tributario solo acontece en el
supuesto de deudas liquidadas por laAdministracién mediante el acto administrativo correspondiente
y ho con las autoliquidaciones. Debe recordarse que el presupuesto del fumus boni iuris debe estar
presente en todo caso, y que aqui se ha mantenido que esa condicion se reflgja en la existencia de
un acto administrativo que se presume conforme a Derecho, por lo cual una deuda derivada de una
autoliquidacion no puede servir de base para adoptar medidas cautelares.

En este sentido hay que afirmar que los documentos por los que e obligado cuantificaeingre-
saladeuda no son actos administrativos, no existiendo apoyo doctrinal (101) ni jurisprudencial (102)
para considerarlos como tales, y menos aln para ser tenidos en cuenta con el fin deiniciar un pro-
cedimiento administrativo (103). Prueba de €llo es que en otros supuestos, como es el caso de la
impugnacion delas autoliquidaciones, se exige un acto administrativo posterior alamismaque con-
firme o rectifique la actuacion del particular, sin que pueda solicitarse directamente larevision via
recurso de la autoliquidacién (104), lo cual conduce ala misma conclusion apuntada hasta ahora.

La segunda razén que obliga a excluir las deudas autoliquidadas del ambito de las medidas
cautelares proviene de lainterpretacion sisteméticadel concepto de liquidacion tributaria, pues desde
siempre la actividad liquidadora se ha revestido de un caracter administrativo, descartando que las
autoliquidaciones formen parte del citado procedimiento. En este contexto puede traerse a colacion
laopinién de JM. LAGO MONTERO (105), que compartimos, para quien en e concepto de liqui-
dacién no se deben incluir las declaraciones-liquidaciones o autoliquidaciones, pues, aunque sea
defendible su asimilacion a los actos de liquidacién provisional, procesalmente, desde el punto de
vistadel Derecho Tributario Administrativo, no se pueden considerar como actos de liquidacion en
sentido estricto.

(101) Por todos puede verse J.R. RUIZ GARCIA: Laliquidacion en el ordenamiento tributario, Ob. cit., paginas 283 a302;
y E. ESEVERRI MARTINEZ: Sobrela naturaleza juridica de las autoliquidaciones tributarias, en Civitas, «Revista
Esparfiola de Derecho Financiero», enero-marzo, 1983, n.° 37, paginas 96 a 104.

(102) LaJurisprudencia de forma unanime siempre ha considerado que las autoliquidaciones no son actos administrativos,
pudiendo consultarse, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1990, (Aranzadi, 1.987/1990),
de 9 de diciembre de 1993, (Aranzadi, 9.313/1993), o de 26 de julio de 1994, (Aranzadi, 5.960/1994).

(103) Ello apesar de que el Legislador erréneamente los considere como tales en algiin caso, como a permitir que se ini-
cie el periodo ejecutivo a partir de una autoliquidacién presentada sin ingreso [art. 126.3 b) delaL.G.T.].

(104) En este punto, €l articulo 15.2 del Real Decreto Legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, por el que se articulala
Ley 39/1980, de 5 de julio, de Bases sobre el Procedimiento Econémico-Administrativo, dice que sera admisible la
reclamacion, previo cumplimiento de los requisitosy en laforma que se determine reglamentariamente, en relacion a
las autoliquidaciones practicadas por |os contribuyentes; y € articulo 116 del nuevo Reglamento de Procedimiento en
|as Reclamaciones Econémico-Administrativas de 1 de marzo de 1996, que lo desarrolla, indica que sera susceptible
deimpugnacion en viaecondmico-administrativalaresolucion expresa o presunta quedictelaAdministracion
tributaria araiz de haber instado €l sujeto pasivo u obligado tributario la rectificacion de su declaracion-
liquidacion o autoliquidacion.

(105) En Las liquidaciones cautelares en el Derecho tributario espafiol, citado, paginas 12 y 13. Igualmente, E. ESEVE-
RRI MARTINEZ: Sobre la naturaleza juridica de las autoliquidaciones tributarias, Ob. cit. pagina 97.
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El tercer motivo que puede aducirse en apoyo de lainterpretacién que aqui se mantiene pro-
cede de latramitacion parlamentaria del articulo 128.2 delaL.G.T. En efecto, si con laredaccion
inicial se permitian adoptar medidas cautelares antes de que la deuda estuviera liquidada y ello
hacia posible incluir alas autoliquidaciones dentro del campo de las garantias que se estén exami-
nando (106), la posterior modificacion de este requisito permite entender que la adopcion de las
medidas debe restringirse al @mbito de las deudas liquidadas por la Administracion (107).

Por Ultimo, también existen razones de justicia e igualdad en la aplicacion de las normas que
corroboran la conclusion alaque se hallegado, y que se basan en que si se consideraran las deudas
autoliquidadas a efectos de adoptar medidas cautel ares se podria dar €l caso de que sujetos pasivos
gue incumplieran con sus obligaciones tributarias parcialmente se verian peor tratados que los que
lo hacen totalmente. Asi, en el caso de que una persona no presentara declaracién ni autoliquidacién
alguna, como no hay deuda cuantificada no se podria acordar una medida cautelar para asegurar €
cobro de lamisma, sino que habria que esperar a que la actuacion inspectora regularizara esa situa-
cion mediante el acto de liquidacion correspondiente, y apartir de ahi acordar lagarantia cautelar si
se considerara necesario (108). Sin embargo, sobre el patrimonio de un obligado que declare pero
gue no ingrese en plazo podriarecaer una medida cautelar, a estar ya cuantificada su deuda, conse-
cuencia esta que respecto de la anterior resulta que degja en peor condicién a quien cumple, aunque
sea parcialmente, que al que defrauda totalmente a la Hacienda Pablica. Por otra parte, lainterpre-
tacion favorable alainclusion de las autoliquidaciones generaria una economia de opcién incenti-
vadora del incumplimiento de las obligaciones tributarias, que no es muy acorde con € espiritu de
laLey dereformade 1995, que en otros aspectos se preocupa por favorecer la observancia, aunque
tardia (109), de los deberes del contribuyente.

Paraterminar con € andlisisdel requisito deladeudaliquidada hay que referirse precisamente
a cuando se produce tal circunstancia, pues con ello quedara fijado definitivamente el momento a
partir del que pueden adoptarse las medidas cautelares. En esta materia como regla general hay que
considerar aplicable el articulo 124 delaL.G.T. (110) que obliga a que los actos administrativos de

(106) J. SOPENA GIL, Ob. cit., pagina 326, analizando € proyecto aprobado en € Congreso dice que «en este caso se podian
adoptar lasmedidas en el supuesto de autoliquidaciones ya que no puede afectar alas deudas declaradas fuera de plazo
pero pendientes de liquidacién, ya que cumplirian el requisito de "estar en plazo de ingreso"».

(107) J. SOPENA GIL, citado, pagina 327, lo entiende asf implicitamente a cuestionarse si ladeuda ademés deliquidadebe
estar notificada, excluyendo a las autoliquidaciones que no necesitan de ningun tipo de notificacion.

(208) El mismo parecer muestraJ. BANACLOCHE: La Ley General Tributaria reformada. Ensayo histérico y practico,
LaLey-Actuaidad, Madrid, 1995, pagina 87.

(109) Pueden verselos articulos 61.3 6 127.1, parrafo segundo, delaL.G.T.

(110) Este precepto dice: «1. Las liquidaciones tributarias se notificarén alos sujetos pasivos con expresion: @) Delos ele-
mentos esenciales de aquéllas. Cuando supongan un aumento de labase imponible respecto deladeclaradapor el inte-
resado, la notificacion deberd expresar de forma concretalos hechosy elementos que lamotivan. b) De los medios de
impugnacién que puedan ser gjercidos con indicacion de plazosy érganos en que habran de ser interpuestos; y ¢) Del
lugar, plazo y forma en que debe ser satisfecha la deuda tributaria. 2. Las liquidaciones definitivas, aunque no recti-
fiquen las provisionales, deberén acordarse mediante acto administrativo y notificarse a interesado en formaregla-
mentaria. 3. En lostributos de cobro periddico por recibo, unavez notificada laliquidacion correspondiente al ataen
¢l respectivo registro, padrén o matricula, podran notificarse col ectivamente | as sucesi vas liquidaciones mediante edic-
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liquidacion se notifiquen alos sujetos obligados, como reflgjo de los articulos 58 y 59 delaLey de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicasy del Procedimiento Administrativo Comun,
de 26 de noviembre de 1992, que consideran este elemento como una de las condiciones para que
los actos de los érganos publicos sean eficaces (111). No va a ser suficiente, por tanto, con que la
deuda se cuantifique y se plasme en un acto administrativo sino que hastaque €l interesado no tenga
conocimiento del mismo tal y como indica el ordenamiento juridico, no se podra acordar lamedida
precautoria correspondiente (112). A partir de este momento, incluso sin esperar aque € plazo esta-
blecido para el pago haya transcurrido, podré acordarse lamedida si se dan, claro estg, € resto de
los requisitos establecidos en € articulo 128 delaL.G.T.

Ademas de este supuesto general también hay que tratar un supuesto concreto en €l cual no hay
notificacion expresa por separado del acto liquidatorio, como es el caso de las deudas cuantificadas en
un actadeinspeccion firmadaen conformidad. En este punto, € articulo 60.2 del Real Decreto 939/1986,
de 25 de abril, por & que se aprobd el Reglamento General de la Inspeccidn de los Tributos, dispone
que se entendera producida la liquidacién tributaria de acuerdo con la propuesta contenida en €l acta
s, transcurrido un mes desde la fecha de ésta, no se hanotificado al interesado acuerdo del Inspector-
Jefe competente por e cual se dictaacto de liquidacion rectificando |os errores material es apreciados,
o seiniciaexpediente administrativo por observar € | nspector-Jefe error en laapreciacién delos hechos
en que se funda o indebida aplicacion de las normas juridicas, o bien se dgjasin eficacia e actay se
ordena completar las actuaciones. En este caso, entonces, aunque la deuda esté cuantificada desde €
dia en que se firma & acta en conformidad, sin embargo la liquidacién no se entiende producida, en
circunstancias normales, hasta que transcurre un mes desde lafecha delamisma, y por tanto, éste sera
e momento inicia apartir del cual se podran acordar medidas cautelares (113).

2. Requisito formal: el acto administrativo por el que se adoptan las medidas cautelares.

Dentro de los requisitos objetivos imprescindibles para acordar medidas cautelares, y
junto alos de caracter material, debe estudiarse uno que tiene naturaleza formal. Es €l relati-
vo al acto administrativo en el que se materializan las medidas, pues en tanto en cuanto esta

tos que asi lo adviertan. EI aumento de base tributaria sobre la resultante de las declaraciones debera notificarse a
sujeto pasivo, con expresion concreta de los hechos y elementos adicionales que lo motiven, excepto cuando lamodi-
ficacion provenga de reval orizaciones de carécter general autorizadas por lasleyes. 4. Podra disponerse por viaregla
mentaria en qué supuesto no sea preceptiva la notificacion expresa, siempre que la Administracion tributaria asi 1o
advierta por escrito a presentador de la declaracién, documento o parte de alte».

(111) Sobre este requisito puede verse el reciente trabajo de A.M. DELGADO GARCIA: Las notificaciones tributarias en
el ordenamiento juridico espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.

(112) Del mismo modo se expresaJ. SOPENA GIL, Ob. cit., pagina 327, cuando dice refiriéndose ala deuda que «deberia
precisarse si ademés de liquida, debe estar notificada ya que de alguna forma se esta dando un cheque en blanco ala
Administracion».

(113) En el mismo sentido, J. MARTIN QUERALT, C. LOZANO SERRANO, G. CASADO OLLEROYy JM. TEJERIZO
LOPEZ: Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, 7.2 edicion, Madrid, 1996, pagina 472.
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figuraesreflejo de unaactividad de la Administracién tributaria, resulta obligado que se adop-
te bajo la forma prevista en la legislacion reguladora de la actividad de |os 6rganos juridico-
publicos (114).

Aunque se trate de un requisito procedimental, no por ello deja de tener capital importancia,
pues en esta materia € privilegio que laley concede ala Administracion en detrimento del patri-
monio del deudor debe estar contrapesado mediante la sujecién de su actuacion a una serie de tra-
mites reglados que garanticen los derechos del afectado.

Entrando ya en el examen del acto administrativo por € que se adoptan las medidas cautela-
res, hay que decir que no se trata de un acto especial, por lo cua debera contar con los elementos
ordinarios que exigelaL ey de Régimen Juridico delasAdministraciones Plblicasy del Procedimiento
Administrativo Comuin, de 26 de noviembre de 1992. No desarrollaremos éstos exhaustivamente,
pues excederia de los limites de este trabajo, sino que los describiremos muy brevemente, con hin-
capié sdlo en aguellos que planteen algiin problema en el supuesto estudiado.

L os diferentes aspectos que se deben tener en cuenta ala hora de dictar un acto administrati-
vo son los siguientes, segiin E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ (115): en primer
lugar, €l 6rgano delaAdministracién quetiene atribuidalacompetencia paradictar el acto; en segun-
do término el presupuesto de hecho, € fin, lacausay €l motivo del acto, y €l contenido y objeto del
mismo, que puede ser declarativo de una voluntad determinada (decision) o de otros estados psico-
I6gicos (juicio, conocimiento, deseo, etc.); y finalmente, el procedimiento comun paralaproduccién
delosactosy su formade manifestacion (116), que norma mente hade ser escritay necesitadel cono-
cimiento de los interesados para que, en su caso, pueda ser impugnada.

A partir de aqui, dado €l silencio delaL.G.T. en algunos puntos o las dudas que se plantean
en otros, resulta obligado abordar tres cuestiones: por un lado, si es necesario dar audienciaal inte-
resado antes de acordar lamedida cautelar; por otro, hay que referirse alamotivacion del acto; y por
ultimo, debe determinarse si €l acto esimpugnabley si puede suspenderse su g ecucion.

2.1. Laaudiencia al interesado.

Ladudaacercade s debe darse audienciaal interesado en el procedimiento que seinicie para
adoptar una medida cautelar surge porque €l articulo 128 de la L.G.T. no indica nada a respecto,
mientras que en otros supuestos que regulala L.G.T., como es el caso de las actuaciones de com-

(114) Ene mismo sentido semanifiestalatotalidad deladoctrina, dentro delaque se puede mencionar entreotrosaJ.L. PENA
ALONSOy A. CORCUERA TORRES: La Reforma..., citado, pagina178; o aT. GARCIA LUIS, Ob. cit., pAgina 509.

(115) E.GARCIA DEENTERRIA Y T.R. FERNANDEZ: Curso de Derecho Administrativo, |, Civitas, 7.2Edicion, Madrid,
1995, péagina 522.

(116) Articulos 68 a 101 de la Ley de 26 de noviembre de 1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas y
del Procedimiento Administrativo Comadn.
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probacion abreviada, obliga expresamente a conceder un tramite de puesta de manifiesto del expe-
diente para que el afectado pueda alegar |o que considere adecuado (117). En este contexto, tampo-
co debe olvidarse que en la tramitacién parlamentaria de la Ley 25/1995, cuando |a redaccion del
articulo 128.2 no exigia para acordar una medida que la deuda estuviera liquidada, se obligabaala
Administracion tributaria a poner de manifiesto el expediente a los interesados, que debia contener
unadeterminacién inicial deladeudatributaria parasalvar en parte esta ausencia de cuantificacion.
De esta manera puede interpretarse a contrario, que una vez introducida la necesariedad de que la
deuda esté liquidada, la voluntad del Legislador fue la de considerar € trémite innecesario, razén
por la que fue suprimido.

Por otra parte, en el &mbito estrictamente administrativo también se plantea el mismo proble-
ma, pues €l articulo 72 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, de 26 de noviembre de 1992, nada sefialaen cuanto alanece-
sidad de dar o no audiencia a los interesados antes de adoptar medidas provisionales administrati-
vas. Existen incluso opiniones doctrinales (118) y jurisprudenciales (119) que afirman que, salvo que
en unaley seimponga explicita o implicitamente, el trdmite de audiencia no es preceptivo en estos
casos, con €l fin de que el transcurso del tiempo necesario para conceder la audiencia no sea con-
trario al sentido y finalidad de estas medidas o |as haga inoperantes.

No obstante todo |o anterior, no debe olvidarse que el articulo 105 c) dela Constitucion prevé
guelaley garanticelaaudienciadel interesado en los procedimientos administrativos, y que en con-
sonanciacon €llo, e articulo 84 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, después de indicar que se debe poner de manifiesto alos
afectados | 0s procedimientos en curso para que a eguen |o que estimen conveniente en un plazo entre
diez y quince dias, solamente excluye este tramite en virtud de su apartado 4, «cuando no figuren en
¢l procedimiento ni sean tenidos en cuenta en laresol ucion otros hechos ni otras alegacionesy prue-
bas que las aducidas por €l interesado»; por todo lo cual parece que no hay inconvenientes para que
laaudiencia se inserte en el procedimiento.

En esta linea, puede concluirse trasponiendo al campo tributario la opinion que A. GOMEZ
BARAHONA (120) expresarespecto de este problemaen laesferaadministrativa. Asi, la parquedad
del articulo 72 delaLey de Régimen Juridico delasAdministraciones Publicasy del Procedimiento

(117) Asi, € articulo 123.3 delaL.G.T. expresa que «antes de dictar laliquidacion se pondra de manifiesto el expedientea
los interesados 0, en su caso, a sus representantes para que, en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince,
puedan alegar y presentar |os documentos y justificantes que estimen pertinentes».

(118) M.REBOLLO PUIG: Medidas provisionales en el procedimiento administrativo, en «Estudios de Homenaje al Profesor
Jestis Gonzélez Pérez. La proteccion juridica del ciudadano», Tomo I, Civitas, Madrid, 1993, paginas 699 y 700.

(119) Pueden verse las Resoluciones del Tribunal Supremo, citadas por M. REBOLLO PUIG, de 18 de septiembre de 1990
(Aranzadi, 7.091/1990), de 31 de diciembre de 1988 (Aranzadi, 10.275/1988) y de 7 de abril de 1953 (Aranzadi,
1.391/1953).

(120) En Lasmedidas provisionalesen el procedimiento administrativo trasla promulgacién dela LRIPA, en laobracolec-
tiva «Procedimiento Administrativo. Ponencias del | Coloquio Hispano- Portugués», Xunta de Galicia, Santiago de
Compostela, 1994, paginas 386 y 387.
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Administrativo Comin, y del 128 de la L.G.T. afiadimos nosotros, les aleja de los contenidos del
articulo 105 de la Constitucion, debiéndose interpretar que la audiencia a interesado a la hora de
adoptar medidas cautelares hade proceder en todo caso, salvo que seden las circunstancias del articu-
lo 84 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, cuestion muy dificil por no decir imposible. No debe olvidarse, por ultimo,
que € articulo 128 prohibe adoptar este tipo de medidas cuando puedan causar perjuicios de dificil
0 imposible reparacion, para cuya correcta evaluacion parece oportuno oir a quien, por lo menos
potencial mente, los tenga que padecer.

2.2. La motivacién del acto.

La segunda de | as cuestiones que ha de abordarse es larel ativa ala necesidad de motivacion de
los actos administrativos por |os que se adopten medidas cautelarestributarias (121). Aunque € articu-
lo 128 delal.G.T. noindique nadasobre ello, no existen dudas de que este requisito no sdlo esimpres-
cindible, sino que se configura en la préctica como € verdadero criterio por € cual sevan atener que
guiar los sujetos pasivos, laAdministracion tributariay los Tribunales ala hora de plantearse o resol-
ver acercadelalegaidad de unagarantia, pues, tal y comoindicaT. GARCIA LUIS (122), lamotiva-
cién adquiereimportanciacomo instrumento de control de actuacionesarbitrarias, dado € carécter cau-
telar de lamediday laindeterminacion de los indicios racional es que permiten recurrir aellas (123).

Por otra parte, con carécter general, lasletras a) y f), del articulo 54.1 delaLey de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de 26 de
noviembre de 1992, preceptlan respectivamente, que seran motivados, con sucinta referencia de
hechos y fundamentos de Derecho «los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos»
y «los que se dicten en e gjercicio de potestades discrecionales», circunstancias que se van a pro-
ducir, en mas grado la primera que la segunda, en todas las medidas cautelares del articulo 128 de
laL.G.T. (124). La Jurisprudencia, como pone de manifiesto M. REBOLLO PUIG (125), también se
ha mostrado severa en la exigencia de esta motivacion y conecta su falta con una posible indefen-
sion y con lavulneracion de algunos derechos constitucionales (126), entre los que destaca la tutela
judicial efectivade su articulo 24 (127).

(121) Sobre las distintas implicaciones de la motivacion en el ambito tributario puede verse el interesante trabajo de JA.
SANCHEZ PEDRENO: El deber de motivacion en los procedimientos administrativos en materia tributaria, en
«Revista General de Derecho», diciembre, 1995, n.° 615, paginas 12.913 a 12.983.

(122) Ob. cit., paginas 509y 510.

(123) J. BANACLOCHE, Ob. cit., pagina 87 incide también en estaidea a sefialar que «en todo caso se trata de la exigen-
ciade un acto notificado y motivado suficientemente que se pueda impugnar por adolecer de arbitrariedad».

(124) En el mismo sentido, F. PEREZ ROYOy A. AGUALLOAVILES, Ob. cit., pAginas 511y 523.
(125) Ob. cit., pagina 701.

(126) Sobre esta misma consecuencia de |a falta de motivacién en el &mbito tributario, constiltese € trabajo citado de JA.
SANCHEZ PEDRENO: El deber de motivacion..., en sus paginas 12.926 a 12.950.

(127) Pueden verselas Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de abril y 11 de noviembre de 1985 (Aranzadi, 1.744/1985
y 5.350/1985), o la de 9 de febrero de 1988 (Aranzadi, 1.291/1988).
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Mayores problemas plantea, sin embargo, ladeterminacion del contenido delamotivacion (128),
esto es, qué debe aparecer justificado por € érgano competente en € acto administrativo que acuerde
una determinada garantia. Lamotivacion tiene que dirigirse aponer de manifiesto los requisitos esen-
cides exigidos por d articulo 128 delaL.G.T, a saber, la presencia de la deuda liquidada, la existen-
ciarea delosindiciosracionalesde qued cobro sevaaver frustrado o dificultado, y sobretodo deben
quedar debidamente probados |os actos del deudor tendentes a alcanzar la situacion deinsolvenciaen
perjuicio de la Hacienda Publica. La concurrencia de estas circunstancias, que se convertiran en los
eementosdejuicio avalorar, debe completarse con €l razonamiento quereflgjelanecesidad delaadop-
cion de lamedida cautelar, con referenciaincluso a auste de la garantiaalos limites legales: € prin-
cipio de proporcionalidad (129), la ausencia de perjuicios de dificil o imposible reparacion, y € respe-
to alos derechos amparados por las leyes. SAlo asi, manifiestaM. REBOLLO PUIG, «lamotivacion
cumplirdsu funciony permitirael control delegalidad que en este caso comprende muy especia mente
e de adecuacion d fin, congruenciacon los motivos, “razonabilidad” ..., requisitosimposibles de demos-
trar 0 de combatir o controlar s falta aquélla» (130).

2.3. Laimpugnacién y la suspension del acto administrativo.

El Gltimo punto que debe tratarse dentro del estudio del acto administrativo por € que se adop-
tan las medidas cautelares tributarias se refiere a su impugnabilidad, ya que ante el silencio de la
L.G.T. podria existir base legal para negar la posibilidad de que este tipo de actos sean revisados
directamente, por lo que hay que dejar clara esta cuestion. Asi, la consideracion de este tipo de actos
en el &mbito general administrativo (131) como de trémite, y su aplicacion al ambito tributario, oca-
sionaria su exclusion de la via econdmico-administrativa, que seriala competente para resolver las
controversias entre laAdministracion tributariay los interesados acerca de la legalidad de los mis-
mos, puestanto € articulo 15.1 del Real Decreto Legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, por €
guesearticulalaLey 30/1980, de 5 dejulio, de Bases sobre Procedimiento Econémico-Administrativo,

(128) Este problemaes destacado también tanto por M. REBOLL O PUIG, citado, pagina 701, como por A. GOMEZ BARA-
HONA, Ob. cit., pagina 387, en relacion a las medidas provisionales del articulo 72 de la Ley del Procedimiento
Administrativo Comun.

(129) El mismo parecer sobretodo ello sostieneR. FALCON Y TELLA: Editorial. Lasmedidas cautelares: autotutela admi-
nistrativa «versus» intervencion judicial, en «Quincena Fiscal, Revista de Actualidad Fiscal», febrero, 1995, n.° 3,
pagina 10, al decir que «el desplazamiento de la cargade recurrir a administrado no implica un desplazamiento para-
lelo de la carga de la prueba, por 1o que del expediente administrativo ha de resultar la apariencia de buen derecho
fumus boni iuris en favor de laAdministracion y el periculum in mora que hayan justificado la medida cautelar, asi
como el caracter proporcionado de lamisma, a cuyo efecto lamativacion del acto juega un papel fundamental».

(130) Ob. cit., pagina 702.

(131) M. REBOLLO PUIG, Ob. cit., paginas 708 a 710, y A. GOMEZ BARAHONA, citado, paginas 387 y 388. Puede
verse la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 1990 (Aranzadi, 6.689/1990).
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de 12 de diciembre de 1980, como desde un punto de vista general €l 107.1 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de 26 de
noviembre de 1992, vedan €l acceso al recurso a los actos de tramite, salvo que decidan directa o
indirectamente el fondo del asunto o pongan fin alavia de gestion (132).

No obstante, esta solucién, como dice M. REBOLLO PUIG, seria «tan palmariamente injus-
tay contrariaalos articulos 24 y 106.1 de la Constitucion que la admisién de recursos se impone»
(133), y més aln cuando su particular objeto en el &mbito tributario, € patrimonio del deudor, puede
ocasionar una quiebra importante de sus intereses. Por otra parte, también hay que poner de mani-
fiesto que en el caso de las medidas cautel ares no se esta en presencia de un acto de tramite en sen-
tido estricto sino que setrata de unasituacion incidental respecto del procedimiento principal (cobro
de la deuda), que puede transcurrir paralelamente al mismo, pero que per se no esta ordenado ni
coadyuva al desarrollo de ese procedimiento. Todo lo anterior, junto a que la Jurisprudencia acon-
seja considerar ala categoria de los actos de tramite con un criterio restrictivo y limitado (134), nos
inclinaafavor de laimpugnabilidad de las medidas cautelares del articulo 128 delaL.G.T., resul-
tando necesaria a estos efectos la modificacién de lalegislacion relativa a laimpugnacion de actos
en viaeconomico-administrativa para contemplar como actos recurribles aquellos por [0 que se acuer-
de una determinada medida cautel ar (135).

Empero, en relacion aesta lltimaidea, hay que dejar constanciade laopinion deR. FALCON
Y TELLA (136), que seinclina, con apoyo en latutelajudicial efectivadel articulo 24 delaConstitucion,
por que el acuerdo de una medida cautelar sea directamente impugnable en via contencioso-
administrativa (137), cuestion que si bien puede admitirse en aguell os casos en que unanormaexpre-
samente o prevea (138), no parece que deba ser compartida con carécter general, ya que ademas de

(132) Asf lo mantienen J. MARTIN QUERALT, C. LOZANO SERRANO, G. CASADO OLLERO y JM. TEJERIZO
LOPEZ: Curso de Derecho Financiero y Tributario, citada, pagina 473.

(133) Ob. cit., pagina 708.

(134) Sentenciade 17 demayo de 1972 (Aranzadi, 2.485/1972). Puede verse a respecto, G. CASADO OLLERO; R. FALCON
Y TELLA; C. LOZANO SERRANO; y E. SIMON ACOSTA: Cuestionestributarias précticas, LaLey, Madrid, 1989,
péginas 664 a 667.

(135) Son fundamentalmente los articulos 15 del Real Decreto L egislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, por € que se
articulalaLey 30/1980, de 5 de julio, de Bases sobre Procedimiento Econémico-Administrativo de 12 de diciem-
bre de 1980, y 42 del Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo, por €l que se aprueba el Reglamento de Procedimiento
en |las Reclamaciones Econémico-Administrativas, que lo desarrolla.

(136) En Editorial. Las medidas cautelares: autotutela administrativa..., citado, paginas9y 10.

(137) Sobre esta posibilidad en el &mbito tributario, puede verse el trabgjo de |. IBANEZ GARCIA: El acceso directo ala
jurisdiccion contencioso-administrativa en materia tributaria, en virtud del derecho a la Tutela Judicial Efectiva, en
«Gaceta Fiscal», noviembre, 1996, n.° 148, paginas 109 a 128.

(138) Por gjemplo, laLey 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona.
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suponer unaexcepcion a régimen juridico general de los actos administrativosy del especial delos
actos en materiatributaria, que no tiene, en nuestra opinion, justificacion suficiente, podria aumen-
tar el problema de la ya bastante congestionada justicia espafiola, cuando en sede administrativa
podrian resolverse favorablemente al interesado las impugnaciones planteadas.

Una vez admitida la impugnabilidad de las medidas cautelares tributarias, conectada con la
misma se encuentra la cuestion relativa ala posibilidad de solicitar la suspension de la gjecucién de
lagarantiaadoptada ante un eventual recurso que pongaen teladejuicio su ajuste aDerecho. Enrela
ciénalo cua deberecordarse quelafinalidad delasuspension esparalizar laeficaciade un acto admi-
nistrativo hastatanto seresuelvael procedimiento tendente adeterminar sulegalidad, a objeto de que
el privilegio delagjecutoriedad de los actos de laAdministracion no cause un perjuicio a interesado
de formaindebida. La suspension, que es también una medida cautelar, se concede para amparar 1os
derechos del afectado por una actuacion administrativa, por |0 que en esta situacién se produce un
conflicto entre intereses a salvaguardar, al actuar una medida cautelar sobre otra anteriormente esta-
blecida, beneficiando cada una de ellas a diferentes sujetos (Administracion y ciudadano).

En la esferatributaria, la legislacion que se ocupa de los distintos medios de impugnacion
(recurso de reposicién potestativo, reclamacién econdmico-administrativay recurso contencioso-
administrativo ante los Tribunales) (139) requiere, con caracter general, como requisito previo ala
concesién de la suspension del acto, la presentacion de una garantia suficiente, aunque excepcio-
na mente, la suspensién se podra conceder aun sin prestar garantia, cuando se justifique por €l inte-
resado que la gjecucion causaria perjuicios de imposible o dificil reparacion (140).

Pues bien, estas previsiones chocan con la regulacién normativa de las medidas cautelares de
tal manera que la hacen inaplicable, y provocan un vacio legal respecto alaposibilidad de solicitar
la suspension de un acto administrativo que adopte una cautela tributaria en el caso de que decida
impugnarse. Esto ocurre en los dos supuestos de suspension establecidos, tanto en el que se exige
garantiacomo en el que éstano es necesaria, tal y como se vaaponer de manifiesto a continuacion.

En el primer caso -impugnaciones en via administrativa- dos son las razones que impiden la
aplicacion de las previsiones legales: la primera estriba en que al constituir las medidas cautelares
tributarias una garantia (embargo, retencion, aval, etc.), s para suspender su gjecucion debe apor-

(139) Asi, pueden verse los siguientes preceptos: articulo 11 del Real Decreto 2244/1979, de 7 de septiembre, por € que se
reglamentael recurso de reposicion previo al econdmico-administrativo; articulos 74 a77 del Real Decreto 391/1996,
de 1demarzo, por € que seapruebael Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-Administrativas;
y articulos 122 a 126 y 96.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 27 de diciembre de 1956.

(140) Véased articulo 76.2, parrafo final del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaci ones Econdémico-Administrativas
de 1 de marzo de 1996 y €l articulo 122.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa, asi como el Auto del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 25 de noviembre de 1996, comentado breve, pero acertadamente, por J. MARTIN
QUERALT en €l Editorial del nimero 76 (2/1997), de «Tribuna Fiscal», paginas 6 a 8.
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tarse otra garantia, la solucién legal no resuelve el problema, pues aunque se siga a pie de laletra
acaba produciendo € mismo efecto que se quiere eliminar; y la segunda razén se centraen ladis-
posicién contenidaen el articulo 128.4 delaL.G.T., que prevé como causa de levantamiento de una
medida, el que previasolicitud del interesado se acuerde su sustitucién por otra garantia que se esti-
me suficiente, lo cual en el caso que se esta analizando supondria simplemente la sustitucion de la
cautela, pero sin producir los efectos suspensivos del acto recurrido, que es o que en Ultimainstan-
cia se pretende con € instituto que se esta abordando.

En cuanto alaposibilidad de solicitud y posterior concesion de la suspension sin prestacion
de garantia prevista en laLey de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la normativa vigen-
te larestringe alas situaciones en las que la gjecucion del acto impugnado provoque perjuicios de
dificil oimposible reparacion, lo cual produce una contradiccion legal similar ala anterior, puesel
articulo 128.3 delaL.G.T. prohibe terminantemente que | as medidas cautel ares provoquen los cita-
dos perjuicios, razdn por la cual en estos casos no se plantea la obligatoriedad de la suspension,
sino que la medida simple y Ilanamente no se podra adoptar bajo ninglin concepto pues sera nula
de pleno derecho.

Todo lo anterior, no obstante, no debe levar ala conclusion de que en estos casos seaimpo-
sible suspender lagjecucién delamedida cautelar tributaria, puesto que el Tribunal Supremo (141)
mantiene que |os principios de eficaciay gjecutividad de la actuacion administrativa deben ser
sopesados y matizados con el derecho fundamental alatutelajudicial efectivadel articulo 24 de
la Constitucion, de manera que las normas reguladoras de la suspension deben verse ampliadas
por el expreso reconocimiento de esa tutela judicial, que implica, entre otras cosas, €l derecho a
una tutela cautelar. La fuerza expansiva del citado articulo 24 de la Constitucién Espafiolay su
eficacia rompedora de toda irrazonable superval oracion de |os privilegios administrativos como
€l de presuncién de validez de los actos de la Administracién, debe potenciar |as garantias de los
afectados, todo ello como consecuencia del principio general del Derecho Comunitario conforme
a cua «lanecesidad del proceso para obtener razén no debe convertirse en un dafio para el que
tiene razén» (142).

Estadoctrina, junto alas consideraciones anteriores acerca de | 0s problemas normativos plan-
teados, obligara a que el érgano que tenga que resolver sobre la suspension en el supuesto concreto
de las medidas cautel ares tributarias, deba decidir la cuestion realizando unainterpretacion integra-
dora de todas las prescripciones legales establecidas al efecto, mediante la valoracion de aquellos
elementos de las medidas cautelares que no producen contradicciones, como son el periculumin

(141) Véase el Auto de 20 de diciembre de 1990.

(142) Sentenciadel Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de julio de 1990, caso Factortame.
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mora y especialmente el fumus boni iuris (143), para determinar quién se encuentra en la situacién
mas gjustada a Derecho, y con base en €ello obrar en consecuencia para decretar 0 no la suspension
de la medidaimpugnada.

IV. LIMITES PARA ACORDAR MEDIDAS CAUTELARES

Ademés de los requisitos de las medidas cautelares tributarias laL.G.T. serefiere alos limi-
tes para acordarlas. Se trata de una serie de circunstancias que configuran negativamente la facultad
para autorizar medidas cautelares, pues si acontecen, €l efecto que deriva de las mismas eslaimpo-
sibilidad de acordar la correspondiente garantia, operando de esta manera como prohibiciones lega-
les expresas, yaque en cierto modo los requisitos positivos hasta ahora analizados, en tanto en cuan-
to constrifien la actuacion del drgano competente, también operan como limites. Si por €l contrario,
las medidas se adoptan sin respetar los limites legales, tales limites cumplen la funcién de garanti-
zar los derechos del afectado, al permitir suimpugnacion, eincluso eventual mente como apuntan de
forma certera F. PEREZ ROYO y A. AGUALLO AVILES, posibilitaran la solicitud de «indemni-
zacion de los dafios causados por el mal funcionamiento de los servicios publicos (arts. 139 y 141
delaLRJPAC)» (144).

La regulacion de las situaciones que impiden la adopcion de las medidas cautelares tributa-
rias se encuentra fundamentalmente en el parrafo primero del articulo 128.3 de laL.G.T. cuando
indica que «las medidas habran de ser proporcionadas al dafio que se pretendaevitar. En ningiin caso
se adoptaran aquellas que puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacion». Ademas
de este precepto también debetraerse acolacion € articulo 72.2. in fine delalL ey de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que a regular las
medidas provisionales introduce como limite para su adopcién el que impliquen violacién de dere-

(143) Sobre la valoracion de este concepto en la suspension del acto administrativo puede verse el andlisis que, desde la
perspectiva de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, lleva a cabo e Auto de 20 de
diciembre de 1995, del Tribunal Superior de Justiciade Canarias, en Revista «Estudios Financieros» de Contabilidad
y Tributacién. Legislacién, Consultas'y Jurisprudencia, julio de 1996, n.° 160, paginas 61 a 64.

(144) Ob. cit., pagina 523. El mismo parecer mantiene R. FALCON Y TELLA, Ob. cit., pagina 10, cuyas palabras deben
compartirse, a decir que «la extension de la autotutela a las medidas cautelares hace inaplazable la revision de los
criterios que actualmente se siguen en materia de condena en costas a la Administracion e indemnizacién de dafios
y perjuicios. Téngase en cuentaque, en el ambito privado, por regla general laadopcién de medidas cautelares exige
laprestacion defianzapor € solicitante de las mismas. Légicamente carece de sentido exigir tal fianzaala Administracion,
pero en cambio debe exigirsele con el méximo rigor lacompensaci6n de todos | os perjuicios directa o indirectamente
causados cuando se demuestre que |la medida estaba infundada, bien por haberse anulado o corregido éstaen viajudi-
cial, bien por estimarse un eventual recurso contra la resolucion que ponga término a procedimiento principal en
que la medida se adopte».
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chos amparados por las leyes (145), disposicidn que hay que considerar aplicable también al dmbi-
to tributario dada la naturaleza de medidas provisionales de la que participan las cautel as del articu-
lo128 delaL.G.T.

Son tres, por o tanto, las circunstancias que deben analizarse alo largo de este apartado:

el principio de proporcionalidad, |a produccién de un perjuicio de dificil o imposible repara
cion y laviolacion de derechos amparados por las leyes, tarea que se va a llevar a cabo segui-
damente.

1. El principio de proporcionalidad.

Segun €l articulo 128.3 delaL.G.T., ala hora de adoptar medidas cautelares que aseguren €l

cobro de la deuda tributaria debe ponderarse que éstas sean proporcionadas al dafio que se pretende
evitar, que no esotro que €l perjuicio al crédito que ostentala Hacienda Publica. El principio de pro-
porcionalidad ha constituido uno de los criterios basicos en lareformadelaL.G.T., pues suinicial
y exclusiva aplicacion a ambito punitivo se ha visto ampliada a otros aspectos de la gestion de los
tributos, como el que ahora se analiza de las medidas cautelares, la practica del embargo en € pro-
cedimiento de recaudacién (146) o las garantias que en € curso de | as actuaciones inspectoras pue-
den recaer sobre la documentacion u otros el ementos de prueba relevantes pararegularizar la situa-
cion tributaria del sujeto pasivo (147).

(145)

(146)

(147)

Este articulo 72.2 dice que «no se podran dictar medidas provisional es que puedan causar perjuicio de dificil o impo-
sible reparacion alos interesados o que impliquen violacion de derechos amparados por las Leyes».

El articulo 131.1 delaL.G.T. establece que «el embargo se efectuara sobre los bienes del deudor en cuantia suficien-
te paracubrir el importe de ladeudatributaria, losintereses que se hayan causado o se causen hastalafechadeingre-
so en €l Tesoro y las costas del procedimiento, con respeto, siempre al principio de proporcionalidad» (la negrita
no aparece en €l original).

Al respecto €l articulo 142 preceptiialo siguiente: «1. Los librosy la documentacion del sujeto pasivo, incluidos los
programas informéticosy archivos en soporte magnético, que tengan relacion con el hecho imponible deberan ser exa-
minados por los Inspectores de los tributos en el domicilio, local, escritorio, despacho u oficina de aguél, en su pre-
sencia o en lade la persona que designe.

2. Tratandose de registros y documentos establecidos por norma de caracter tributario o de justificantes exigidos por
éstas, podra requerirse su presentacion en las oficinas de la Administracion para su examen. 3. Para la conservacion
de ladocumentacin mencionada en |os apartados anteriores y de cualquier otro elemento de pruebarelevante parala
determinacion de la deuda tributaria, se podran adoptar las medidas cautelares que se estimen precisas a objeto de
impedir su desaparicién, destruccidn o alteracion. Las medidas habran de ser proporcionadas al fin que se persi-
ga. En ninguin caso se adoptaran aquellas que puedan producir un perjuicio dedificil o imposible reparacion. Las medi-
das podréan consistir, en su caso, en € precinto, depésito o incautacion de las mercaderias sometidas a gravamen, asi
como de archivos, locales o equipos el ectrénicos de tratamiento de datos que puedan contener lainformacion de que
setrate. Las medidas cautelares asi adoptadas se levantarén si desaparecen | as circunstancias que justificaron su adop-
cién» (lanegrita no aparece en el original).
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En cuanto alafuncidn del principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico espafiol,
debe destacarse siguiendo a J.|. LOPEZ GONZALEZ (148), que el Tribunal Constitucional lo utili-
za con un doble valor, pues en la mayoria de las ocasiones |0 asimila a algunos derechos o princi-
pios constituciones (149), como la justicia, laigualdad (150), la tutela judicial efectiva o la presun-
¢ion de inocencia, garantizando asi estos derechos a través de la proporcionalidad; mientras que en
otras, aunque las menos, le otorgarango de principio general del Derecho (151), en cuyo caso habra
que extraer toda su funcionalidad y exigencias en orden a disciplinar el comportamiento de las
Administraciones Pdblicas.

Esta doble funcion del principio de proporcionalidad se manifiesta también en la esfera del
Derecho Penal, donde tuvo su origen y del que paso al Derecho Administrativo sancionador (152),
del que participa d tributario (153), pues su contenido presenta dos perspectivas, tal y como subra-
yaJ.J. ZORNOZA PEREZ (154): como criterio parala seleccion de los comportamientos antijuridi-
cos merecedores de latipificacién como delitos o infracciones (dmbito normativo); y como limite a
laactividad administrativa de determinacion de las sanciones, sin que existaal respecto posibilidad
de opcién libre sino una actuacién vinculada a la correspondencia entre infraccién y sancion (esfe-
rade laaplicacién delanorma).

(148) EnEl principio general de proporcionalidad en Derecho Administrativo, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1988, pagi-
nas 58 a 74.

(149) Sehablade asimilacién, porque el Tribunal no admite que la proporcionalidad sea un derecho fundamental, al negar-
le el acceso a recurso de amparo en la Sentencia 62/1982, de 15 de octubre, (Boletin Oficial del Estado del 17 de
noviembre).

(150) En estadireccion, la Sentencia 50/1995, de 23 de febrero, del Tribunal Constitucional, (Boletin Oficial del Estado
de 31 de marzo), en su Fundamento Juridico Séptimo afirmaque el principio de proporcionalidad esinherenteal valor
justiciay muy cercano al de igualdad y se opone frontalmente a la arbitrariedad en el gjercicio de los poderes publi-
cos, cuyainterdiccion proclamael articulo 9 de la Constitucion. Igualmente, el Tribunal Supremo en Sentencia de 18
dejunio de 1992 (LaLey, 1992-4, pagina 166), relativa a la adopcion de medidas cautelares penales, exige la exis-
tencia de proporcionalidad «que se constituye en un criterio rector unido indisolublemente alajusticia».

(151) Véase el Fundamento Juridico Quinto de la citada Sentencia de 15 de octubre de 1982 del Tribunal Constitucional.

(152) Puede verse J.I. LOPEZ GONZALEZ: El principio general de proporcionalidad en Derecho Administrativo, citado,
péginas 15 a 28.

(153) Asi, J.J. ZORNOZA PEREZ: El sistema de infracciones y sanciones tributarias. (Los principios constitucionales del
Derecho sancionador), Civitas, Madrid, 1992, pagina 111, escribe que «por fin, ha de incluirse entre los principios
fundamentales del Derecho Administrativo sancionador a que venimos audiendo, el denominado principio de pro-
porcionalidad, como principio general del Derecho, informador de latotalidad del ordenamiento juridico, cuya apli-
cacién se circunscribe principalmente a la materia represiva, dado que constituye uno de los principios constitucio-
nales de garantia penal, comunes atodo el ordenamiento sancionador». Sobre este aspecto en la Ultimareformade la
L.G.T. puede verse |. MERINO JARA: Infracciones y sanciones, en La Reforma de la Ley General Tributaria, coe-
ditadajunto aC. CHECA GONZALEZ; T. GARCIA LUISy J.I. MORENO FERNANDEZ, citada, paginas 330y 331.

(154) El sistema deinfraccionesy sancionestributarias..., citado, paginas 111 a 114.
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Precisamente, esta doble funcién del principio que se esta analizando, y ala que se acaba de
hacer referencia, también debe tenerse en cuentaalahorade valorar su operatividad en el campo de
las medidas cautelares, pues por un lado, laregulacion legal de las cautelas tributarias debe respetar
la proporcionalidad como valor constitucional, y por otro, la actuacion administrativa a la hora de
adoptarlas en concreto también hade ser proporcionada, estando vinculadapor las exigencias de este
criterio general.

Asi, por lo que se refiere ala primera de las perspectivas apuntadas (155), €l Tribunal
Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse acerca de la necesidad de que la regulacion de
las medidas cautel ares se ajuste a principio de proporcionalidad, como criterio que pone de mani-
fiesto los derechos recogidos en nuestra Carta Magna, a pesar de que exista alguna opinion diver-
gente (156). Tal declaracion se produjo en la Sentencia 3/1983, de 25 de enero (157), en la que se
cuestionaba el gjuste constitucional delas medidas establecidas por el articulo 170 del antiguo Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, de 13 de junio de 1980, que obligaba alos empre-
sarios, si pretendian interponer recurso de casacion, aconsignar el importe de la cantidad fijadaen
la condena incrementada en un 20 por 100 (158).

A este respecto, €l Alto Tribunal manifiesta, en el Fundamento Juridico Cuarto de la citada
resolucion, que «constitucionalmente no son admisibles aquell os obstacul os que puedan estimarse
excesivos, que sean producto de un innecesario formalismo y que no se compaginen con el dere-
cho alajusticia o que no aparezcan como justificados y proporcionados conforme a las finalida-
des para las que se establecen, que deben en todo caso, ser adecuadas al espiritu constitucional,
siendo en definitiva el juicio de razonabilidad y proporcionalidad el que resulta trascendente para
la confrontacion entre el articulo 170 L.PL. y el articulo 24.1 C.E.»; y concluye declarando la
inconstitucionalidad del recargo del 20 por 100, porgque «su cuantia es desproporcionaday gravo-
say cumple una funcién en dltimo extremo sancionadora con base objetiva, y obstaculiza grave-

(155) Sobre la presencia constitucional del principio de proporcionalidad puede verse el Capitulo 4 del trabajo de N.
GONZALEZ CUELLAR-SERRANO: Proporcionalidad y derechos fundamentales en e proceso penal, Colex, Madrid,
1990, péginas 49 a 66, dedicado alas «Fuentes constitucionales del principio de proporcionalidad».

(156) La Sentenciadel Tribunal Supremo de 11 dejulio de 1989 (Aranzadi, 5.743/1989) opina que € principio de propor-
cionalidad no es de aplicacion «alas simples prevenciones o0 medidas cautel ares», eigualmente M. REBOLLO PUIG,
Ob. cit., pdgina 671, duda acerca de que exista una exigencia general de proporcionalidad en las medidas provisiona-
lesdel articulo 72 de la L ey de Procedimiento Administrativo.

(157) Boletin Oficial del Estado del 17 de febrero.

(158) Este precepto establecia que «cuando se trate de sentencia condenatoria a pago de cantidad, seré indispensable que
el recurrente, S es empresario y no estuviera declarado pobre, consigne el importe a que ascienda la condena en la
cuenta corriente sobre anticipos reintegrables que la M agistratura tenga abiertaen el Banco de Espafia, 0 en sus sucur-
sales, incrementada en un 20 por 100, debiendo el recurrente presentar ante la Magistratura el resguardo acreditativo
de dicha consignacién, acordando el Magistrado que por el Secretario se testimonie en autos, conservando bajo su
custodia el resguardo original ».
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mente el derecho alatutelajudicial en su aspecto de acceso al recurso, 10 que no se gustaal con-
tenido esencial del derecho establecido en el articulo 53.2 de la Constituci én» (Fundamento Juridico
Sexto).

Consecuenciadelo anterior es que las medidas cautel ares que se prevean en laley deben gjus-
tarse alos criterios constitucionales a través de una adecuacion entre la potestad conferida ala
Administracion y €l fin que se pretende asegurar. Esta idea esta reconocida en €l articulo 128.3 de
laL.G.T., que en definitiva es € que ahora interesa, cuando indica que las medidas habran de ser
proporcionadas a dafio que se pretenda evitar, debiéndose considerar que las que se regulan en el
citado precepto -retencion de devoluciones y embargo preventivo-, cumplen la condicion resefiada
al resultar adecuadas al interés piblico asegurado, que no es otro que lacontribucion al sostenimiento
de los gastos publicos seglin la capacidad econémica plasmada en la deuda tributaria liquidada.

Pero ademés de esta perspectiva constitucional, la proporcionalidad cumple una funcion de
principio general del Derecho, que se proyecta sobre laactuacion concreta de laAdministracion ala
hora de adoptar medidas cautel ares y que también se encuentrainsitaen la configuracién general del
limite establecido en el articulo 128.3 delaL.G.T. Al respecto, J.I. LOPEZ GONZALEZ describe
esta segunda funcion de la proporcionalidad aludiendo a que se trata del «gjercicio y extension de
|as potestades administrativas en el proceso de produccion y aplicacién del Derecho Administrativo,
en base a unajustificada ponderacién -en €l caso concreto- de |os bienes, derechos e intereses juri-
dicamente protegidos, y en funcién de los valores constitucionales de libertad, justicia material y
del derecho alaautonomia» (159).

Por su parte, el Tribunal Constitucional hareconocido expresamente la sustantividad del prin-
cipio que se estd analizando, como mediday limite sustancial de la actividad de laAdministracion
ala hora de gercer la potestad para acordar medidas cautelares, al manifestar en el Fundamento
Juridico Segundo de la Sentencia 108/1984, de 26 de noviembre (160), en relacion ala presuncién
de inocencia, que la adopcién de medidas cautelares es constitucionalmente admisible «siempre
gue se adopten por resolucién fundada en Derecho que, cuando no esreglada, ha de basarse en un
juicio de razonabilidad acercadelafinalidad perseguiday delas circunstancias concurrentes, pues
una medida desproporcionada o irrazonable no seria propiamente cautelar sino que tendria un
caréacter punitivo en cuanto al exceso». |gualmente dentro del ambito estrictamente tributario, la
Sentencia 76/1990, de 26 de abril, del Alto Tribunal, expresa que no basta con que sea constitu-
cionalmente licito €l fin que con una medida se persigue, sino que es indispensable ademés que
las consecuencias juridicas que resultan de la actuacion sean adecuadas 'y proporcionadas a dicho
fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se producey €l fin pre-
tendido superen un juicio de proporcionalidad, evitando resultados especial mente gravosos o des-
medidos.

(159) El principio general..., Ob. cit., pagina 124.
(160) Boletin Oficial del Estado del 21 de diciembre.
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Estasegundafuncion es, si cabe, mas trascendente que laanterior de caraalos posibles afec-
tados por |as medidas cautelares, pues si bien con la primera se trata de determinar el guste cons-
titucional delas garantias, también es cierto quelas posibilidades deinstar el juicio valorativo sobre
€llas son mas restrictivas tanto por €l drgano que debe decidir (Tribunal Constitucional), como por
los medios previstos para €llo (recurso o cuestion de inconstitucionalidad y recurso de amparo);
mientras que la funcion que se esta estudiando ahora esta mucho més proximaal ciudadano, pues
a tener que plasmarse en el acto administrativo que acuerda la medida, €l abanico de posibilida-
des de defensay control estambién mas amplio centrandose en los recursos administrativosy juris-
diccionales.

Entrando yaen el significado del principio de proporcionalidad debe destacarse, siguiendo de
nuevo aJ.l. LOPEZ GONZALEZ (161), que dentro de la actividad administrativa este criterio supo-
ne un proceso integrador y valorativo de los tres elementos contenidos en la norma juridica habili-
tante, como son el presupuesto de hecho, los mediosy €l fin, proceso en € que e érgano compe-
tente debe ponderar, justificaday razonablemente, todos ellos (162). Todo ello con € fin de que exista
una adecuacion entre el interés que se protege en este caso, €l aseguramiento del cobro de la deuda
tributaria, y la medida cautelar que se vaya a adoptar, tomando como base sobre todo las conse-
cuencias que se puedan producir en la esfera patrimonial del obligado.

En cuanto al contenido concreto de la proporcionalidad, debe destacarse la existencia de un
aspecto material y otro formal. El @mbito material indicalas circunstancias que tienen que ser toma-
das en consideracion por el érgano competente para adoptar |la medida cautelar. En este sentido, 1o
proporcional exige, en primer lugar, que la eleccion de las medidas sea adecuada, y sobre todo que
dentro de ellas se opte por la que sea menos restrictiva, esto es, la que cause un menor perjuicio a
deudor (163); y en segundo lugar, la proporcionalidad deberd ser tenida en cuenta tanto desde una

(161) Ob. cit., paginas 117 a124.

(162) Laresefiada Sentenciadel Tribunal Constitucional de 23 de febrero de 1995 incide en estaidea a decir que €l princi-
pio de proporcionalidad exige una relacién ponderada de |os medios empleados con € fin perseguido, para evitar €l
sacrificio innecesario y excesivo de los derechos fundamentales. En la misma direccion, G. CASADO OLLERO:
Tutela juridica y garantias del contribuyente en el procedimiento tributario, en «Estudios de Derecho Tributario en
memoria de M.C. Bollo Arocena», Servicio Editorial de la Universidad del Pais VVasco, Bilbao, 1993, paginas 154 y
155, indicaque «lavinculacién de lapotestad alafinalidad quelajustificaexige, ademas, que el gjercicio delas potes-
tades tributarias sea congruente y proporcional con sus propios fines; congruenciay proporcionalidad que suponen
tener en cuenta que "laintervencion en un bien juridico y lalimitacion de lalibertad no pueden ir mas allade lo que
sea necesario parala proteccion de otro bien o de un interés de mayor peso; que entre |os varios medios posibles hay
que elegir € 'méas moderado’; que el medio empleado y los inconvenientes unidos aello parael interesado no pueden
ser excesivos en relacion con los fines justificados a que se aspira’ (Karl Larenz)».

(163) Eslo que se conoce como favor libertatis, pudiéndose ver al respecto e trabajo citado de J.I. LOPEZ GONZALEZ,
péginas 78 a81ly 120 a122.
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perspectiva cuantitativa, esto es, en relacion ala cantidad que constituya la deuda tributaria a ase-
gurar, como cualitativamente, en relacion a la entidad de los bienes sobre los que tenga que recaer
lamedida cautelar que tienda a garantizar el pago, de manera que no se produzcan desajustes entre
ambos puntos de vista (164).

Con €l aspecto formal se hace referencia a como debe materializarse €l requisito de la pro-
porcionalidad. En este caso, €l elemento fundamental que hade ser tenido en cuentaes el delamoti-
vacion del acto por el que se acuerda una determinada medida cautel ar. Asi, la Sentenciadel Tribunal
Supremo de 18 de junio de 1992, afirma que la existencia de la proporcionalidad sélo puede cons-
tatarse a través de la motivacion (165), que viene a proyectar la exigencia que deriva del derecho a
latutelajudicial efectiva. Dado que este aspecto se haanalizado a tratar del requisito del acto admi-
nistrativo para adoptar medidas cautelares, todo lo dicho ali hay que considerarlo aplicable en este
momento, razén por lacual no sevaareiterar el andlisis de esta materia.

2. Laproduccion de un perjuicio de dificil o imposible reparacién.

El segundo limite al que esta sometido el érgano competente ala hora de acordar una medi-
da cautelar se encuentraregulado explicitamente en el inciso final del parrafo primero del articu-
l0128.3delaL.G.T., cuando preceptiia que «en ningln caso se adoptaran aquellas que puedan pro-
ducir un perjuicio de dificil o imposible reparacion». Como se puede observar se trata de una
circunstancia que recortade formaestrictay rotundalaposibilidad de utilizar las garantiasdel cita-
do articulo 128, pues no en vano laley comienza diciendo que en ningln caso podraacudirse ala
cautela si ésta produce un dafio cuya reparacion sea dificil o imposible, razén por la cual resulta
necesario dejar claro el significado de este requisito negativo de las medidas preventivas tributa-
rias.

En este sentido, el limite del articulo 128.3 proviene claramente, a igual que otros aspectos
del régimen juridico de las cautel as tributarias, de lalegislacién administrativa general, y concreta-
mente de aquella parte que se ocupa de regul ar la suspensién de los actos administrativos en caso de
recurso. Asi, por un lado, € articulo 122 delaLey de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
de 27 de diciembre de 1956 (166), después de establecer en su apartado 1 que la interposicion del

(164) Asi, por gemplo, no se podraproceder al embargo preventivo de bienes cuyo valor seasuperior a deladeudaagaran-
tizar, con la consiguiente privacion del derecho de propiedad, reconocido y protegido en el articulo 33 de nuestra
Constitucion.

(165) Lamismaopinion mantiene R. FALCON Y TELLA: Editorial. Las medidas cautelares..., citado, pagina 10, a expre-
sar que en la adopcién de una medida cautelar «del expediente administrativo ha de resultar... €l carécter proporcio-
nado de lamisma, a cuyo efecto lamotivacion del acto juega un papel fundamental ».

(166) Boletin Oficial del Estado del 28 de diciembre.
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recurso judicial no impedira ala Administracion gjecutar € acto o disposicion objeto del mismo,
exceptlia esta regla general en el nimero 2 al indicar que procedera la suspension, ainstancia del
actor, cuando la g ecucién hubiese de ocasionar dafios o perjuiciosderepar acion imposible o difi-
cil; y por otrolado, d articulo 111.2 @) delaL ey de Régimen Juridico de lasAdministraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, posibilita que el 6rgano competente para resolver €l
recurso administrativo suspenda la g ecucion del acto recurrido si la g ecucion pudiera causar per-
juiciosde imposible o dificil reparacion. Como consecuencia de este origen habra que acudir ala
doctrina administrativa para conocer el contenido del concepto juridico indeterminado que se inte-
graen laexpresion «perjuicio de dificil o imposible reparacions.

Al respecto, por lo que serefiere alos dafios o perjuicios que impedirian la adopcién de medi-
das cautelares, han de ser, siguiendo a C. CHINCHILLA MARIN (167), redles y efectivos, aunque
eso no significa que hayan de ser actuales, pues es suficiente que sea un dafio futuro y eventual.
Igualmente, pueden ser materiales o morales (168), y por Ultimo han de ser concretos, pues delo con-
trario, tal y como afirma J. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, «las posibilidades de probar su irre-
parabilidad o dificil reparacion serian reducidisimas» (169).

Ademés, €l dafio de estas caracteristicas debe ser de dificil o imposible reparacion, conse-
cuencia que segln E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ (170), no debe medirse en
términos econdmicos, en el sentido de interpretar que todo perjuicio que sea susceptible de valo-
racion econémica, y por ende, indemnizable, seareparable, sino que bastariacon que lareparacion
in natura fueraimposible o dificil para que la medida no se pudiera adoptar. En definitiva, irrepa-
rable ha de entenderse como sinénimo de irreversible o de laboriosarectificacién, y no deirresar-
cible, pues el Legislador con € articulo 128.3 pretende que quien deba soportar una medida cau-
telar vearespetada laintegridad de sus derechos e intereses, sin que esta proteccién sevincule ala
posibilidad de obtener una indemnizacion posterior. En esta direccion se manifiesta también la
Exposicién de Motivos de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que ya en 1956
exponia, refiriéndose a la suspension, que «al juzgar sobre su procedencia se debe ponderar ante

(167) EnLatutelacautelar enlanuevajusticia administrativa, Civitas-Servicio de Publicaciones delaFacultad de Derecho
de laUniversidad Complutense de Madrid, Madrid, 1991, pagina 43.

(168) J. RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ: La suspension del acto administrativo (en via de recurso), Editorial Montecorvo,
Madrid, 1986, paginas 103 y 104, afirma que la consideracion exclusiva de los dafios materiales no esta «en conso-
nanciacon el derecho de |os espafioles aunatutelajudicial sobrelatotalidad de derechos e intereses|egitimos, yaque
es indudable que los derechos morales son igualmente susceptibles de reparacién», citando al efecto los Autos del
Tribunal Supremo de 13 de abril de 1981, y 30 de mayo y 20 de junio de 1985, que admiten |os dafios morales como
idoneos para que proceda la suspension. Esta misma idea es trasladable al &mbito de las cautelas tributarias, hacien-
do lasalvedad de que no eslatutelajudicial laque obligaaincluir alos dafios morales, sino la proteccion de latota
lidad de los derechos del afectado por la medida

(169) En su trabajo citado La suspension del acto administrativo (en via de recurso), pagina 104.

(170) En su Curso de Derecho Administrativo, I, citado, pagina 564.
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todo, lamedidaen que el interés publico exijala gjecucion, para otorgar, la suspension, con mayor
0 menor amplitud, segun el grado en que el interés publico esté en juego. Respecto de la dificul-
tad de la reparacion, no cabe excluirla sin mas por la circunstancia de que € dafio o perjui-
cio que podria derivar de la g ecucién sea valor able econémicamente» (la negrita no aparece
en € original).

No obstante, debe advertirse que en la précticala aplicacion de este limite va aresultar cier-
tamente complicado, puesto que por una parte va a depender de las circunstancias que acontezcan
en cada caso concreto, y asi unamisma medida cautelar -un embargo preventivo por ejemplo- podra
producir perjuicios de dificil o imposible reparacion o no, segin la situacion individual del afecta
do o e momento en € que se acuerde; y por otra parte, sera el motivo que con mayor frecuencia se
alegue por los interesados paraintentar cuestionar lalegalidad del acto administrativo por el que se
adopte unagarantiadel articulo 128 delaL.G.T., y en sentido contrario, ante €l que el érgano com-
petente para tomar la medida muestre un mayor escepticismo.

Precisamente, para evitar que este casuismo afecte indebidamente al principio de seguri-
dad juridica, produciendo una aplicacion diversa de la norma legal a supuestos similares, y por
tanto injusta, seraineludible que quien pretenda esgrimir el limite que se esta analizando prue-
be que los dafios o perjuicios ocasionados por la medida son idéneos paraimpedir su adopcion,
esto es, que son realmente irreparables o de dificil reparacion (171). En este punto, la prueba,
como resume J. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ parafraseando diversos Autos del Tribunal
Supremo, «ha deir dirigida a "justificar larealidad del perjuicio y la dificultad o imposibilidad
de lareparacién”. Es decir, no cabe hacer simples "conjeturas”’, ni "afirmar sin mas', ni invocar
"perjuicios eventuales o inciertos" o "aducir razones generales" sin concretar los dafios. Antes a
contrario, €l particular debe "probar, acreditar o justificar" larealidad de la dificultad o imposi-
bilidad. En este sentido, la prueba ha de "basarse en datos concretos no genéricos', establecién-
dose un principio de prueba por escrito. Hay que justificar "las causas que provocan |os dafios o
perjuicios de imposible o dificil reparacion”. En resumen: los dafios o perjuicios no sélo deben
ser alegados, sino por 10 menos sucintamente razonados, y en su caso, también sucintamente pro-
bados» (172). Asimismo, incumbe al solicitante acreditar el nexo causal que conectarialos dafios
0 perjuicios con la adopcion de la medida, todo lo cual debe ser Ilevado a cabo en el tramite de

(171) Enestamismadireccion puede verse J. RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ: La suspension, citada, pagina112; asi como
C. CHINCHILLA MARIN, Ob. cit., pagina 43.

(172) Ob. cit., paginas 113 y 114. Esta mismaidea de la necesidad de |a prueba se refleja en la Sentencia de 25 dejulio
de 1995 de laAudiencia Nacional (Gaceta Fiscal, n.° 145, julio-agosto de 1996, paginas 151 a 153), que en relacién
auna solicitud de suspension de la gjecucidn de un requerimiento de informacion tributaria, afirma que para la sus-
pension serequiere «la posible causacién de dafios de dificil o imposible reparacién. Obviamente, en virtud de ladoc-
trina general contenida en el art. 1.214 C.C., la alegacion y, a menos, un cierto indicio probatorio sobre la concu-
rrenciadel dafio o perjuicio, corresponde a quien lo afirma.
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audienciay presentacion de alegaciones que se ha considerado como de obligado cumplimiento
al analizar, en otro apartado de este trabajo, el requisito formal del acto administrativo necesa-
rio para acordar la cautela.

Finalmente, de forma correlativa, la carga de alegar y probar por parte del sujeto afectado la
produccion de los dafios se ha de ver contrapesada por la obligacion de que laAdministracion, enla
motivacion del acto que acuerde la medida, sealo suficientemente explicita en orden adiscernir si
efectivamente el perjuicio se produce o no, debiendo exponer con toda claridad 1as razones que, en
su caso, han aconsejado |a desestimacion de las pretensiones del obligado tributario. Esta sera la
Unica forma de que el deudor pueda ejercitar su derecho a la defensa con respeto a los principios
constitucionales aplicables.

3. Laviolacién de derechos amparados por las leyes.

El dltimo limite parala adopcion de medidas cautel ares en el &mbito tributario no se encuen-
tra previsto en €l articulo 128 de la L.G.T., sino que proviene de interpretar sistematicamente el
articulo 72.2 delaLey de Régimen Juridico de las Administraciones Publicasy del Procedimiento
Administrativo Comun, que en relacion alas medidas provisionales prevé que éstas no se podran
dictar cuando «impliquen violacién de derechos amparados por laleyes». Tal disposicién también
debe ser considerada aplicable alaesferatributaria, pues de todos es sabido que €l articulo 103.1
dela Constitucion de 1978 exige que laAdministracién actUe con sometimiento pleno alaley y a
Derecho, con lo cual hay que compartir laopinion deR. FALCON 'Y TELLA, cuandoindicaal res-
pecto que «en todo caso han derespetar se los derechos fundamentales o mas ampliamente los
derechos " amparados por lasleyes', comoreza el art. 72.2 dela Ley 30/1992» (173).

Ahorabien, en necesario conocer cdmo vincula este limite al érgano competente para acor-
dar una determinada cautelatributaria. En tal sentido debe tenerse en cuenta, como dice M. REBO-
LLO PUIG (174) citando aJ. GONZALEZ PEREZ y enreferenciaal resefiado articulo 72, que «una
interpretacion maximalista de esta restriccién haria "virtualmente inaplicable" €l precepto», pues
toda medida preventiva supone la violacién de algin derecho del afectado. Por ello, debe enten-
derse, segun tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 31 de diciembre de 1988 (175),
gue «laviolacion de derechos amparados por las Leyes ha de considerarse con los distintos o sin
relacion con los a limitar, suspender o condicionar con la medida, puesto que en caso contrario

(173) Ob. cit., pagina 8. Igualmente, puede verse J. MARTIN QUERALT, C. LOZANO SERRANO, G. CASADO OLLE-
ROy JM. TEJERIZO LOPEZ: Curso de Derecho Financiero..., Ob. cit., pagina 473.

(174) Ob. cit., pagina 675.
(175) Aranzadi, 10.275/1988.
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nunca cabria medida cautelar alguna», esto es, |os derechos que no se pueden ver afectados por las
cautelas, segin el limite que se esta estudiando, deben ser distintos de |os que son objeto directo
de las mismas, y asi en el caso del embargo no podra alegarse una violacion del derecho de pro-
piedad, puesto que precisamente la privacion de ésta es la clave paraasegurar €l cobro de la deuda
tributaria (176).

No obstante, esta delimitacion general del requisito negativo de las medidas cautelares tri-
butariasregulado en €l articulo 72.2 delaLey del Procedimiento Administrativo Comun, hace que
€l limite contenido en el mismo quede reducido a bien poco, y es més, provoca que quede subsu-
mido en otros criterios ya analizados, como la proporcionalidad en su faceta de favor libertatis,
la produccion de perjuicios de dificil o imposible reparacion, o €l efectivo cumplimiento de los
requisitos positivos necesarios para acordar medidas cautelares, por 1o cual es necesario, como
escribe M. REBOLLO PUIG, «ponerlo en conexién con derechos cuyo contenido y garantias no
admitan ni siquieralimitaciones, suspensiones o condicionamientos provisionales por parte de la
Administracion» (177), como son ademas de los recogidos en normas legales, los derechos fun-
damentalesy las libertades publicas reconocidos en nuestra Constitucion (178).

Desde este punto de vista, debe recordarse que a medida que se han ido estudiando los dis-
tintos aspectos de la adopcion de las medidas cautel ares tributarias se han resefiado también aque-
Ilos derechos o principios constitucional es que podrian verse afectados por tal régimen, por lo cua
no procede en este momento volver aincidir sobre ellos.

(176) M. REBOLLO PUIG expresa el mismo parecer diciendo que «lo que se exige es que la medida provisional incida
sobre los mismos derechos que presumiblemente se van ver afectados por la resolucion final», que en el caso que se
analiza supondria que la cautela tributaria incida sobre la esfera patrimonial del obligado de la misma manera que lo
haria el incumplimiento de la obligacion que se garantiza con lamedida (cobro de la deuda tributaria).

(177) Ob. cit., pagina 676.

(178) R.FALCONY TELLA, citado, p4ginas 8y 9, menciona entre otros, lainviolabilidad del domicilio, el secreto profe-
sional, el derecho alaintimidad o lalibertad de empresa.
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