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I Extracto:

EL procedimiento de recaudacién de los recursos del Sistema de
la Seguridad Social ha sufrido modificaciones en su regulacion,
consecuencia de la pretension de coordinacion de éste con el de
recaudacion del Estado. Si bien hubiera sido preferible la adop-
cién de un procedimiento comun, objetivo que parecié dibujarse
en un determinado momento como prioritario, lo cierto es que a
la postre se consideré mas oportuno dotar a la Administracion de
la Seguridad Social de un procedimiento recaudatorio propio, pero
manteniendo las pretensiones unificadoras de los contenidos de
las normas reguladoras de ambos procedimientos.

Fruto de esta coordinacion es la atribucién a la Administracion de
la Seguridad Social de la potestad para adoptar medidas cautela-
res, y la regulacion del inicio del procedimiento ejecutivo, que cons-
tituyen el eje del estudio que se reproduce a continuacion.
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I. INTRODUCCION

La recaudacion puede ser contemplada desde muy diversas perspestimas RODRIGUEZ
ForNnoOs LLorPIsGINER Y DAGO ELORzA 1 han puesto de relieve que dominan en el concepto «recau-
dacion» dos aspectos: en primer lugar, un aspecto subjetivo que la configura como una potestac
las Administraciones Publicas derivada del Ordenamiento Juridico y, en segundo término, aflor:
aspectos procedimentales que llevan a considerarla como el cauce formal a través del cual se ¢
cita, se actua, dicha potestad.

En cuanto a su consideracion de «funcién» deriva de modo directo de la potestad de autot.
la de la Administracion que, como exigencia de eficacia, permite a ésta dictar sus propios actos de:
rativos de derechos, proceder a la ejecucion de los mismos y revisarlos de oficio 0 a instancia de pz
sin perjuicio de su ulterior control jurisdiccional. Se trata de una autotutela no meramente «const
vativa» o0 «defensiva» de situaciones previas, sino «agresiva» 0 «coercitiva» consistente en un «a
mio sobre el patrimonio» del deudor con el fin de obtener la satisfaccién de un crédito publico.

Dicha potestad fue cuestionada por la doctrina cientifica ante el silencio que sobre ella ma
tenia la Constitucién de 1978, sin embargo, el Tribunal Constitucional, en Sentencia n.° 22/1984,
17 de febrero, vino a constitucionalizarla, en cuanto la consideré como emanacion del principio
autotutela que, a su vez, es consecuencia del principio de eficacia consagrado en el articulo 1(
de la Constitucion.

1 ZaBALA RODRIGUEZFORNOS A.; LLOPISGINER, F. y DaGo ELORZA, |., Aspectos sustantivos y procedimentales. Comentario
al Real Decreto 1684/199&d. CISS, S.A. Valencia 1992.
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Desde otro punto de vista, la insercion de la recaudacion en el marco de los procedimient
administrativos obliga a una referencia al fundamento, estructura y principios sobre los que :
articulan en nuestro ordenamiento juridico, partiendo de considerarlos como un conjunto de reg|
formales a las que las Administraciones Publicas deben sujetar sus actuaciones, con un doble |
supuesto: la potestad de autotutela y la obligacién de sumisién de la actividad administrativa
Derecho a través de los principios constitucionales de objetividad, coordinacion y plena justiciab
lidad (art. 103.1 CE).

Los principios constitucionales que van a configurar la estructura y la aplicacién de los prc
cedimientos administrativos van a derivar en la tensién dialéctica entre el principio constitucion:
de eficacia de la actuacion de las Administraciones Publicas y el principio constitucional que refie
re la eficacia a la nocion del servicio de los intereses generales, consistente en la plena operativi
de los valores protegidos por la Constitucion; asi, fundamentalmente los derechos del ciudadai
administrado se reconducen a los consagrados en los articulos 9.3 y 24 de la Constitucion: la se
ridad juridica del administrado, entendida siguiendo al Tribunal Constitucional (S. 27/1981, di
20 de julio) como «suma certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad d
lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad (lo cual conduce a los imperativos de objetivida
imparcialidad y servicio a los intereses generales) y respeto a la defensa y tutela efectiva del ad
nistrado».

Estos principios constitucionales encuentran su desarrollo en otros principios tradicionales (
nuestro Derecho Administrativo:

a) La aplicacion del principipro actioneque exige la interpretacion de las normas y requi-
sitos fundamentales de la manera mas favorable al administrado.

b) La aplicacion del principio de contradiccién asegurando la intervencion de los afectado
en el procedimiento presentando alegaciones, proponiendo y practicando prueba que a
derecho convenga y dandoles audiencia.

c¢) Aplicacion del principio de publicidad, entendiendo como exigencia de que el expediente
no constituya un secreto para los administrados, que tienen derecho a conocer, en cualqt
momento, el estado de la tramitacion del procedimiento, y a que se le dé traslado de |
actos y resoluciones que les afecten.

La potestad recaudatoria de la Seguridad Social, entendida en sentido amplio, desde el pu
de vista de su contenido se despliega en dos vertientes:

a) Como expresién de la «autotutela declarativa», mediante la cual se determina cuantita
vamente el derecho al cobro de los diferentes recursos del Sistema de la Seguridad Soc
En la doctrina se ha denominado «potestad liquidatoria» a este aspecto de la potestad ent
dido en sentido amplio.
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Desde el punto de vista procedimental se concreta en el procedimiento de recaudacion
periodo voluntario.

b) Como expresion de la «autotutela ejecutiva» que pretende la ejecucién del derecho o
obligacion previamente declarada. Este segundo aspecto de la funcién recaudatoria se ¢
creta procedimentalmente en el procedimiento ejecutivo de recaudacion.

La doctrina se ha referido a este segundo aspecto del concepto amplio de potestad rec
datoria como funcién recaudatoria en sentido estricto.

Mientras que la funcion liquidatoria ha sido ejercida directamente por la Administracion de
la Seguridad Social, la funcién recaudatoria ha sido ejercida por la Administracién de la Segurid:
Social de modo distinto desde el punto de vista historico.

La Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido aprobado por Decreto 2065/197.
de 30 de mayo, en su articulo 19 confiaba la recaudacion de las cuotas de la Seguridad Socia
periodo ejecutivo a las antiguas Magistraturas de Trabajo.

El Real Decreto-Ley 4/1978, de 24 de enero, sobre recaudacion de cuotas e inspeccién
la Seguridad Social, autoriza al Gobierno a confiar la recaudacion en via ejecutiva a Ic
Recaudadores de la Hacienda Publica, de acuerdo con lo dispuesto en el Reglamento Gen
de Recaudacion.

La Ley 40/1980, de 7 de julio, en su articulo 9 sefiala que la gestion recaudatoria, tanto volu
taria como ejecutiva, sera realizada, bajo la direccion, vigilancia y tutela del Ministerio de Trabaj
y Seguridad Social, por la Tesoreria General de la Seguridad Social sin perjuicio de que ésta pu
concertar los servicios que el Ministerio considere convenientes con la Administracién Estatz
Institucional, Autonémica y Local y, en especial con el Ministerio de Economia y Hacienda y la:
Magistraturas de Trabajo.

El Real Decreto-Ley 10/1981, de 19 de junio, sobre inspeccion y recaudacién de la Segurid:
Social, en su articulo 1 reitera el contenido del articulo 9 de la Ley 40/1980, pero sefialando que
conciertos se haran preferentemente con los servicios del Ministerio de Economia y Hacienda |
perjuicio de las Magistraturas de Trabajo) sefialando en su disposicion transitoria primera que
habilitaciones fruto de los conciertos seran en todo caso temporales hasta que se organice un s
ma «unificado» de recaudacion para el Estado y la Seguridad Social.

El primer Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguric
Social, aprobado por Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo, en su Preambulo dice cumplir cor
mandato contenido en el Real Decreto-Ley 10/1981 citado, creando un procedimiento de recau
cion de los recursos de la Seguridad Social adaptado, en lo fundamental, al procedimiento estal
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cido en el Decreto 3154/1968, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento Genera
Recaudacion. Sin embargo, lo cierto es que la Tesoreria General de la Seguridad Social se dot:
una estructura organizativa y de un procedimiento propios para actuar por si misma su potestad rec
datoria, tanto en periodo voluntario cuanto ejecutivo, no sélo para las cotizaciones, sino para |
demas recursos del Sistema de la Seguridad Social, de esta forma se separaba, de hecho, de la
tensiones unificadoras del Real Decreto-Ley 10/1981 sobre la base de la potenciacién de su pel
nalidad juridica instrumental para el mejor cumplimiento de sus fines.

No obstante lo anterior, lo cierto es que la Administracion de la Seguridad Social, pese a e
pretension auto-organizativa de su potestad recaudatoria, se ha coordinado con la Administrac
del Estado. Asi, tras la aprobacion del Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre, por el que
aprobé un nuevo Reglamento General de Recaudacién, la Administracién de la Seguridad Soc
modifica su procedimiento dictando el Real Decreto 1517/1991, de 11 de octubre, por el que se apr
ba el segundo Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de Seguridad St
Dicho Reglamento ha sido sustituido por el Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, cuyo Preamb
fundamenta la derogacién del anterior en las modificaciones llevadas a cabo por el Real Decre
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General |
la Seguridad Social, y por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de l¢
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Sin embargo, esta nuev
reforma aprovecha para incorporar las modificaciones que le resultan mas atractivas del Procedimie
de Recaudacion del Estado efectuadas por el Real Decreto 448/1995, de 24 de marzo, y por la
25/1995, de 20 de julio, de reforma de la Ley General Tributaria.

No queremos concluir estas paginas introductorias sin hacer una mencién a la importanc
socio-econdmica de los procedimientos de recaudacién administrativos y los procesos ejecutiv
judiciales. El pasado 14 de marzo el diario EL PAIS publicaba un articulo en sus paginas econén
cas, firmado por Carlosd@vez, denominado «La economia del embargo»; en el mismo se ponia de
relieve que «La industria del embargo mueve en Espafia mas dinero que el sector del calzado o
exportaciones de citricos, aunque al no ser un sector econémico tradicional esta ausente de las ¢
disticas del INE y su facturacién total no figura en ninglin informe oficial.» Citando fuentes oficia-
les, sefiala Carlosd®mEz que la Agencia Tributaria recaudé por via ejecutiva en 1998 un total de
199.000 millones de pesetas, de ellos 127.000 procedian de embargos; por su parte, la recauda
en via ejecutiva de la Tesoreria General de la Seguridad Social ascendia a 154.000 millones de p
tas, un 4,58% mas que en 1997.

En este panorama socio-econdémico se proyecta la reforma del articulo 33 del Texto Refundir
de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994 (en adelante, LGSS), operada
la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. |
sentido de la reforma consiste fundamentalmente en atribuir a la Tesoreria General de la Segurit
Social la potestad para adoptar medidas cautelares en el procedimiento de recaudacién de los re
sos del Sistema de la Seguridad Social. El alcance de dicha reforma sera objeto de estudio en
apartados siguientes.
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Il. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION DE
LOS RECURSOS DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

1. Encuadre positivo. El nuevo articulo 33.1 de la Ley General de la Seguridad Social. Antecedentes
normativos.

El articulo 33 de la LGSS encabezaba su regulacién positiva bajo el titulo «Procedimiento ¢
apremio y titulo ejecutivo». Sobre su texto la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, efectla una refc
ma para atribuir a la Administracion de la Seguridad Social, en su nimero 1, la competencia pz
adoptar medidas cautelares en el procedimiento de recaudacion; dicho precepto pasa a tener el sig
te tenor literal:

«1. Para asegurar el cobro de las deudas con la Seguridad Social, la Tesoreria General
de la misma podra adoptar medidas cautelares de caracter provisional cuando existan
indicios racionales de que, en otro caso, dicho cobro se vera frustrado o gravemente

dificultado.

a) Las medidas habran de ser proporcionadas al dafio que se pretenda evitar. En ninguin
caso se adoptaran aquellas que puedan producir un perjuicio de dificil o imposible
reparacion.

La medida cautelar podré consistir en alguna de las siguientes:

Retencion del pago de devoluciones de ingresos indebidos o de otros pagos que deba
realizar la Tesoreria General de la Seguridad Social, en la cuantia estrictamente nece-
saria para asegurar el cobro de la deuda.

La retencién cautelar total o parcial de una devolucién de ingresos indebidos debe-
ra ser notificada al interesado juntamente con el acuerdo de devolucién.

Embargo preventivo de bienes o derechos. Este embargo preventivo se asegurara
mediante su anotacion en los Registros Publicos correspondientes o mediante el dep6-
sito de los bienes muebles embargados.

Cualquiera otra legalmente prevista.

b) Cuando la deuda con la Seguridad Social no se encuentre liquidada pero se haya
devengado y haya transcurrido el plazo reglamentario para su pago, y siempre que
corresponda a cantidades determinables por aplicaciéon de las bases, tipos u otros
datos objetivos previamente establecidos que permitan fijar una cifra maxima de res-
ponsabilidad, la Tesoreria General de la Seguridad Social podra adoptar medidas cau-
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telares que aseguren su cobro, previa autorizacion, en su respectivo ambito del Director
Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social 0, en su caso, del Director
General de la misma o autoridad en quien deleguen.

c¢) Las medidas cautelares asi adoptadas se levantaran aun cuando no haya sido paga-
da la deuda, si desaparecen las circunstancias que justificaron su adopcion o si, a
solicitud del interesado, se acuerda su sustitucion por otra garantia que se estime sufi-
ciente.

Las medidas cautelares podran convertirse en definitivas en el marco del procedi-
miento de apremio. En otro caso, se levantaran de oficio, sin que puedan prorrogar-
se mas alla del plazo de seis meses desde su adopcion.

d) Se podréa acordar el embargo preventivo de dinero y mercancias en cuantia suficien-
te para asegurar el pago de la deuda con la Seguridad Social que corresponda exigir
por actividades y trabajos lucrativos ejercidos sin establecimiento cuando los traba-
jadores no hayan sido afiliados o, en su caso, no hayan sido dados de alta en la
Seguridad Social.

Asimismo, podran intervenirse los ingresos de los espectaculos publicos de las empre-
sas cuyos trabajadores no hayan sido afiliados ni dados de alta o por los que no hubie-
ren efectuado sus cotizaciones a la Seguridad Social.»

El nimero 1 del articulo 33 de la LGSS se inspira directamente en el articulo 128 de la Le
General Tributaria (en adelante, LGT) que regula la adopcidn de medidas cautelares para aseg!
el cobro de la deuda tributaria, precepto introducido por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de refo
ma de la Ley General Tributaria, atribuyendo la potestad de adoptar medidas cautelares sélo el
supuesto en el que la deuda se hallase «liquidada», al haberse suprimido en el tramite parlame
rio la posibilidad de adoptar medidas cautelares cuando la deuda se hubiere devengado y hub
transcurrido el plazo para el pago, aun cuando el tributo se hallare pendiente de liquidacion, po
bilidad que recogia el nimero 2 del articulo 128 del Proyecto de Ley remitido por el Gobierno.

El articulo 128 fue objeto de una nueva reforma, esta vez operada por la Ley 66/1997, de 30
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que reintrodujo en el nime
ro 3 del articulo 128 de la LGT la posibilidad de adoptar medidas cautelares cuando la deuda no
encuentre liquidada, pero se haya devengado y haya transcurrido el plazo reglamentario para el p
del tributo; para adoptar las medidas cautelares la Administracion Tributaria requerira la autoriz
cion del Juez de Instruccion del domicilio del deudor.

El articulo 128.3 de la LGT ha sufrido de nuevo una reforma, esta vez operada por la Le
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, quedan
su redaccion en el sentido que sigue:
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«Cuando la deuda tributaria no se encuentre liquidada, pero se haya devengado y haya
transcurrido el plazo reglamentario para su pago, y siempre que corresponda a canti-
dades retenidas o repercutidas a terceros, los Delegados Especiales de la Agencia Estatal
de la Administracién Tributaria, en su ambito respectivo, podran adoptar las medidas
cautelares que aseguren su cobro.

Las medidas cautelares asi adoptadas se levantaran en el plazo de un mes, salvo que el
Director General de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, o, en su caso,

el Director del Departamento en quien delegue, determine la prérroga de las mismas o
se conviertan en definitivas en el marco del procedimiento de apremio.»

2. Concepto.

La acepcidn usual de lo que deba entenderse por medida cautelar estd muy condicionada
su sentido técnico-juridico. El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, al definir «
adjetivo «cautelar», circunscribe su significado al campo del Derecho ofreciendo dos posibilidade
una mas genérica, que identifica lo cautelar con lo preventivo o precautorio; la otra, descriptiv
seguln la cual «son las medidas o reglas para prevenir la consecucion de un determinado fin o |
caver lo que pueda dificultarlo».

El fundamento se encuentra en el hecho de que el mero transcurso del tiempo en que hay:
efectuarse una actuacion puede conllevar la imposibilidad de su cumplimiento final. Esta justifici
cion conecta con algunos derechos o principios constitucionales. Asi, en el caso de que las medi
cautelares se adopten en procesos de caracter jurisdiccional, el substrato constitucional de la ca
la arranca del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), que se extiende de:
su fase declarativa hasta la fase ejecutiva, estando atribuida la potestad jurisdiccional, en su ¢
junto, a los Jueces y Tribunales, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (art. 117 CE). En el supu
to de las medidas cautelares no jurisdiccionales, se encuentra en el principio de eficacia al que «
sometida la Administracion (art. 103.1 CE) de que derivan los privilegios de autotutela declarativ
y ejecutiva de la Administracion.

No debe olvidarse, no obstante, que el recurso a las medidas cautelares también tiene lim
en nuestra Constitucion, pues afectan a algunos derechos y libertades fundamentales, lo que d«
mina siempre un uso restrictivo que pondere los citados derechos y garantias acudiendo al princi
de proporcionalidad y al principio de seguridad juridica en su faceta de interdiccion de la arbitr:
riedad de los poderes publicos.

La doctrina ha considerado que, con caracter general, toda medida cautelar ha de tener
presupuestos o requisitos:
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a) Fumus boni iuris, o apariencia de derecho.

En el caso de las medidas cautelares del tipo jurisdiccional debe apoyarse en un princig
de prueba. En el supuesto de medidas no jurisdiccionales, viene dado por la presuncién
legitimidad de la actuacion administrativa.

b) Periculum in mora.

El concepto se determina por la concurrencia de dos elementos: el «peligro del retrast
(alude al periodo de tiempo necesario para que puedan realizarse todas las actuaciones in
pensables para la resolucion de una determinada situacion juridica) y el «peligro de infrus
tuosidad» (supone que durante ese lapso temporal se sucedan hechos o acciones que il
dan o dificulten la efectividad practica del asunto principal).

Las medidas cautelares no jurisdiccionales tienen lugar en el &mbito de los procedimient
administrativos. Se pueden adoptar tanto en beneficio de los interesados que participan en el prc
dimiento junto a la Administracion, cuanto en beneficio de la eficacia del acto administrativo que h
de dictar la Administracién de un procedimiento concreto. Dentro de las primeras, en los procec
mientos administrativos con caracter general, los articulos 104 y 111 de la Ley 30/1992, de 26
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativ
Comun (en adelante, LRJPAC), el dltimo modificado por la Ley 4/1999, de 13 de enero, prevén
posibilidad de que se suspenda la eficacia del acto sobre el que se discute su legalidad hasta qt
resuelva el procedimiento iniciado. Dentro de las segundas se encuentran lo que la Ley 30/1¢
denomina en su articulo 72 «medidas provisionales», precepto recientemente modificado por la L
4/1999, de 13 de enero.

Las medidas cautelares que aseguran el cobro de las deudas de Seguridad Social son una mc
dad de las medidas provisionales administrativas, por lo que participan del régimen legal de las misn

3. Régimen juridico de las medidas cautelares que aseguran el cobro de las deudas con la
Seguridad Social.

3.1. Requisitos subjetivos.

EL SUJETO ACTIVQ

El articulo 33.1 de la LGSS atribuye la competencia para acordar las medidas cautelares ¢
Tesoreria General de la Seguridad Social, Servicio Comun que tiene atribuida la potestad recau
toria de los recursos del Sistema de la Seguridad Social, tanto en periodo voluntario como en pel
do ejecutivo, bajo la direccion, vigilancia y tutela del Estado (art. 18 LGSS y art. 2 RD 1637/1995
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 del Real Decreto 1637/1995, de 6 de oct
bre, las competencias atribuidas a la Tesoreria General de la Seguridad Social, en materia de
tion recaudatoria, seran ejercidas por los Directores Provinciales de la Tesoreria General de
Seguridad Social dentro de sus respectivas demarcaciones, salvo aquellas en las que una nc
de caréacter general y debidamente publicada reserve a la Direccién General (en base a esta
litacion se dicto la Resolucion de 1 de marzo de 1996, de la Direccion General de la Tesorel
General de la Seguridad Social, sobre reserva y determinacion de funciones en materia de ¢
tibn recaudatoria).

EL SUJETO PASIVO

Los sujetos afectados por las medidas son todos los «responsables del pago». La LGSS em
el término «interesado», concepto que en el procedimiento recaudatorio hay que atribuir a la tote
dad de los «responsables de pago». De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 del Real Dec
1637/1995 citado, son responsables del pago: el obligado al pago; los responsables solidarios;
responsables subsidiarios y los sucesoredis causale los obligados al pago y de los responsa-
bles solidarios o subsidiarios.

Parece claro que, por lo que respecta al procedimiento recaudatorio de la Seguridad Soc
tanto en el supuesto de responsables subsidiarios como en el de suecegmeausa, es exigible
para que puedan aplicarse medidas cautelares que sean traidos al procedimiento, bien que e
declaracion de insolvencia del deudor principal (salvo que el responsable subsidiario haya rent
ciado a dicho beneficio); bien porque exista constancia del fallecimiento del deudor principal, en
caso de los sucesores mortis causa.

No existe en la LGSS una norma como la contenida en el articulo 37.5 de la LGT (muy criti
cada por la doctrina), que permite la adopcién de medidas cautelares frente a los posibles respo
bles subsidiarios antes de que exista declaracion de fallido del deudor principal y de los posibles r
ponsables solidarios.

Junto a los «responsables del pago», también pueden ser objeto de medidas cautelares ¢
personas que todavia no han alcanzado esta posicion juridica pero que estan en condiciones de h
lo. El articulo 33.1 d) de la LGSS permite la adopcion de medidas cautelares frente a sujetos ¢
ejercen actividades lucrativas sin establecimiento o espectaculos publicos cuando no hayan sido
liados o dados de alta sus trabajadores.

Por el contrario, no podran ser sujetos pasivos de una medida cautelar, aunque sean resy
sables del pago, las Administraciones Publicas Territoriales y demas Entidades de Derecho Publ
o0 Empresas dependientes de las mismas que realicen prestaciones publicas (art. 33.2, Ultimo p¢
fo LGSS).
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3.2. Reqisitos de actividad: indicios racionales de cobro frustrado o gravemente dificul-
tado.

El articulo 33.1 de la LGSS condiciona la autorizacién que confiere a la Tesoreria General ¢
la Seguridad Social para adoptar medidas cautelares provisionales al hecho de que existan indit
racionales de que el cobro se va a ver frustrado o gravemente dificultado; exigencia que debe re
cionarse con el fin dltimo de toda medida cautelar: asegurar el cobro de las deudas con la Seguri
Social.

Como se ha sefialado anteriormentgegiculum in moraes un elemento esencial de cual-
quier medida cautelar, los indicios de que el cobro se va a ver frustrado o gravemente dificulta
constituye uno de los aspectos fundamentalegetiulum in mora, concepto que incluye:

a) Un aspecto subjetivo consistente en la creencia del 6rgano competente de que el crédito
la Seguridad Social se va a ver frustrado o gravemente dificultado.

b) Un aspecto objetivo consistente en la realizacidn por el sujeto pasivo de la posible medic
de actos que tiendan a ocultar, gravar o disponer de sus bienes en perjuicio de la Seguri
Social.

El concepto «indicios racionales» ha sido extraido de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Le
jurisprudencia ha perfilado el concepto indicio racional, entre otras, en Sentencias del Tribun
Supremo de 22 de junio de 1990; 18 de septiembre de 1992 y 28 de febrero de 1995, exigiendo
concurran las siguientes circunstancias:

e Que los indicios estén debidamente probados, no bastan las meras sospechas.
* Que sean plurales.

« Que el hecho consecuencia aparezca directamente enlazado con el hecho base, a travé
un raciocinio légico, segin las reglas del criterio humano (art. 1.253 CC).

De este concepto jurisprudencial se llega a integrar los aspectos subjetivo y objetivo d
periculum in moraya que no basta con la sospecha, sino que es preciso la acreditacion de dett
minadas actuaciones del sujeto pasivo de la medida a adoptar tendentes a perjudicar el cré
de la Seguridad Social, sin que sea posible enumerar las posibles conductas que deben resi
relevantes, ya que, como ha sefialado el Tribunal Supremo en Sentencias de 14 de diciembre
1987 y 27 de octubre de 1988 (relativas al delito de alzamiento de bienes), es imposible encer
ennumerus claususnta variedad como alumbra la imaginacién humana cuando viene incitade
por propositos defraudatorios.
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Sin animo exhaustivo, estarian comprendidas las conductas tendentes a la ocultacion de
bienes, entendida como desaparicion fisica o0 material de los mismos; los actos de gravamen, qut
suponen una pérdida de titularidad de los bienes pero si una limitacién de las facultades del titu
al imponer una carga real o personal a éstos; por Ultimo, los actos de disposicion, entendidos cc
transmision de los bienes a titulo oneroso o gratuito.

3.3. Requisitos objetivos.

Las medidas cautelares se dictan «para asegurar el cobro de las deudas con la Seguridad Sa
(art. 33.1 LGSS).

De la frase resefiada se extrae, no sélo el aspecto finalista de la adopcién de las medidas «
telares, sino también un requisito objetivo de las mismas: la existencia de deudas con la Seguri
Social.

La expresion «deudas» de Seguridad Social hay que entenderla en sentido amplio, como ec
valente a «recursos» que pueden ser objeto de actividad recaudatoria (art. 4 RD 1637/1995) del
de cuyo concepto se incluyen no soélo el importe principal de los mismos, sino también, «el impc
te de los recargos e intereses que sobre los mismos procedan» [art. 4.1 k) RD 1637/1995].

La deuda con la Seguridad Social puede hallarse liquidada o pendiente de liquidar.

La admisién de la adopcién de medidas cautelares para deudas pendientes de liquidacior
los procedimientos ejecutivos administrativos ha sido muy criticada por la doctrina, en estos suput
tos pueden vulnerarse los derechos afectados por la medida y sobrepasarse el limite de propotl
nalidad de la misma

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 33.1 b) de la LGSS: «Cuando la deuda con
Seguridad Social no se encuentre liquidada, pero se haya devengado y haya transcurrido el pl
reglamentario para su pago y siempre que responda a cantidades determinables por aplicacién d
bases, tipos, y otros datos objetivos previamente establecidos que permitan fijar una cifra méxii
de responsabilidad, la Tesoreria General de la Seguridad Social podra adoptar medidas cautel
previa autorizacion, en su respectivo ambito, del Director Provincial de la Tesoreria General de
Seguridad Social o, en su caso, del Director General de la misma o autoridad en quien deleguer

A este supuesto genérico de deuda no liquidada hay que afadir el previsto en el articulo 33.1
in finecuando permite intervenir los ingresos de espectaculos publicos cuando no se hubieren ing
sado las cotizaciones correspondientes a los trabajadores empleados. Se trata de una especifici

2 Destacadamente, Amabler-uErATORRESeN Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria.
Ed. Marcial Pons-Centro de Estudios Financieros, Madrid, 1998.
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del supuesto genérico que concreta la medida a adoptar: la intervencién de los ingresos, pero

gue deben serle aplicables los requisitos establecidos por el articulo 33.1 b) de la LGSS para deL
no liquidadas, de los que debe exceptuarse la necesidad de autorizacion del Director Provincial o
Director General de la Seguridad Social, siempre que la medida a adoptar sea la de intervencior
los ingresos, no asi si se adopta otro tipo de medida.

Los requisitos para establecer medidas cautelares de deudas no liquidadas, con caracter g
ral, son:

1. Autorizacién del Director Provincial o del Director General de la Tesoreria General de le
Seguridad Social, o de la autoridad en quien éstos deleguen, en el ambito de sus respe
vas competencias.

2. Que la deuda se haya devengado. Es criticable el uso de la expresion «se haya devenge
ya que supone acoger un término tributario que se aplica exclusivamente a los «tributos
ni siquiera a todas las deudas de naturaleza tributaria. Se trata de que el derecho de cr¢
to de la Tesoreria General de la Seguridad Social haya «nacido» a la vida juridica, aung
no haya sido determinado.

Hay recursos que se recaudan en periodo voluntario mediante la presentacion de doc
mentos de cotizacién u otras «declaraciones-liquidaciones», mientras que otros precisan
notificacion del documento liquidatorio: «Notificacion de deuda» (art. 66.1 RD 1637/1995)
0 «Acta de liquidacion»; s6lo en el primero de los supuestos estariamos ante la posibilide
de aplicacion de medidas cautelares por deudas no liquidadas, lo que determina que el st
to obligado no haya presentado «declaracion-liquidacidn» respecto de sus trabajadores
alta, ya que en este caso, concurriria el reqpsit@ulum in mora.

3. Que haya transcurrido el plazo reglamentario de ingreso. Se considera tal aquel que corr
ponda a cada uno de los diferentes recursos que integran el Sistema de Seguridad Soci
en defecto de prevision legal, se entendera por tal el que finaliza el dltimo dia del me
siguiente al de notificacion de la reclamacion de deuda de que se trate (art. 67 en relaci
con el art. 17 ambos del RD 1637/1995).

4. Que la deuda sea determinable. Se intenta salvaguardar el limite de la proporcionalidi
seflalando que la deuda aun no siendo «determinada», sea «determinable», por aplicac
de «bases, tipos u otros datos objetivos», que permitan fijar una cifra maxima de respo
sabilidad, cuyo alcance en el resto del procedimiento recaudatorio no se concreta.

Conviene sefialar, por ultimo, que hay dos supuestos de deuda no nacida (y por lo tanto no lig
dada) que no son determinables por referencia a tipos objetivos correspondientes al sujeto pasivc
la medida cautelar, sino de modo estimativo, acudiendo a los trabajadores de la misma categoriao p
to de trabajo. Es el supuesto contemplado en el articulo 33.1 d) de la LGSS referido a los supuesto
falta de afiliacion y/o alta de los trabajadores empleados en actividades lucrativas sin establecimie
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y espectaculos publicos. Dicho precepto propone como medida cautelar, para el primero de los supi
tos el embargo preventivo de dinero y mercancias y, en el segundo, la intervencién de ingresos sin ¢
cretar en este Ultimo caso limite alguno, y sefialando para el primero de los supuestos «en cuantia
ciente para asegurar el pago de la deuda», sin exigir la determinabilidad de ésta; precisamente
Ultima mencién es la que recoge el limite que opera en toda medida cautelar: la proporcionalidad, |
lo que tratdndose de deudas por cuotas habra que acudir, si no se conocieran las retribuciones rea
los parametros medios del sector, tal y como sefiala el articulo $8e2de la LGSS cuando permi-

te a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social la expedicién de Actas de Liquidacion, cuando no
conozcan las percepciones realmente percibidas, se estimard como base de cotizacién la media
la base maxima y la base minima prevista para el grupo de cotizacién en que estuviera encuadrac
categoria de trabajadores a la que se refiera el Acta de Liquidacion.

3.4. Requisito formal.

Las medidas cautelares han de concretarse en un acto administrativo que se adopte en un e
diente administrativo. La potestad que se atribuye a la Administracion de la Seguridad Social es L
potestad reglada que determina que deba ajustarse a las normas generales que rigen los pro
mientos administrativos.

Este requisito plantea una serie de cuestiones previas:

a) ¢ Es precisa la audiencia previa del sujeto pasivo de la medida a adoptar?

Esta ha sido una cuestién muy polémica en la doctrina. La Ley 30/1992, en su articulo 84.
s6lo permite prescindir del trdmite de audiencia cuando no figuren en el procedimiento,
sean tenidos en cuenta en la Resolucidn, otros hechos ni otras alegaciones que las ad
das por el interesado. Es obvio que este supuesto nunca se va a dar en el procedimientt
adopcion de una medida cautelar en beneficio del principio de eficacia de la gestion reca
datoria de la Seguridad Social, porque por definicién se va a iniciar de oficio y requiere u
cierto sigilo en su tramitacién, para evitar que se frustre su propdsito Gltimo. La finalidac
de la medida cautelar ha llevado a una parte de la doctrina a considerar que, dado que
ley no lo exige expresamente, se puede prescindir del tramite de audiencia, siendo reco
da esta tendencia en las Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de diciembre y 18 de s
tiembre de 1990.

Siguiendo al profesor @izALEz PEREZ 3, nos parece mas adecuado el criterio que sefiala
gue teniendo en cuenta que no se podran adoptar medidas cautelares que puedan ocasi
perjuicios irreparables al administrado, parece prudente oir a éste, por lo que sélo se del

3 GoNzALEz PEREZ, JestisComentarios a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracione:
Publicas y del Procedimiento Administrativo ComEd. Civitas, 1993. Comentario al articulo 72.
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ria prescindir del tramite de audiencia en los supuestos de urgencia debidamente motiv
da; en caso contrario, podria incurrirse en indefensién del afectado e incluso en infracci¢
de alguno de sus derechos constitucionales (tutela efectiva o presuncion de inocencia).

b) El acuerdo de adopcién de medidas cautelares ha de ser motivado por aplicacion d
articulo 54.1 a) de la LRJPAC, al ser actos que limitan derechos subjetivos e interese¢
legitimos.

c¢) El acto de adopcidn de medidas cautelares es recurrible en via administrativa (art. 183 F
1637/1995) y la Resolucién que agote la misma ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ya que no se trata de un acto de tramite, sino de un acto definitivo que resue
ve un incidente [art. 3.1 b) LPL en la redaccién que le da la disposicion adicional 5.2 de |
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 13 de julio de 1998, en relacién cor
el art. 183.1 b) RD 1637/1995 citado].

4. Limites de las medidas cautelares.

4.1. El principio de proporcionalidad.

El articulo 33.1 a) de la LGSS sefiala que «las medidas (cautelares) habran de ser propor¢
nadas al dafio que se pretende evitar».

El Tribunal Constitucional ha dado al principio de proporcionalidad una doble funciona-
lidad:

a) De una parte se trata de ajustar el ejercicio o la extension de las potestades administrati\
a una justificada ponderacion de los derechos e intereses juridicamente protegidos y en fi
cién de los valores constitucionales de libertad, justicia material y derecho a la autonomi
(STC 3/1983, de 25 de enero).

b) De otro lado, la adopcién de medidas cautelares debe basarse, cuando no es reglada
un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las razones concurrente
pues una medida desproporcionada o irrazonable no seria propiamente cautelar sino c
tendria un contenido punitivo en cuanto al exceso (STC 108/1984, de 26 de novienr
bre).

En cualquier caso, esta Ultima funcion del principio de proporcionalidad debe ser tenida €
cuenta, tanto en su aspecto cualitativo cuanto cuantitativo, y debe concretarse, como ha puestc
relieve el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de junio de 1992, en la motivacion del acuerdo ¢
imponga la medida cautelar.
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4.2. La produccion de un perjuicio de dificil o imposible reparacion.

El articulo 33.1 a) de la LGSS prohibe a la Tesoreria General de la Seguridad Social adop
una medida cautelar cuando pueda producir perjuicios de dificil o imposible reparacion.

No cabe duda que cualquier afectado por una medida cautelar va a alegar que ésta, de ac
tarse (recuérdese que se propugna que exista un trdmite de audiencia previo al acuerdo de adopc
le va a producir perjuicios de dificil o imposible reparacion; esta alegacion de ordinario no suele
acompafiada de un principio de prueba, lo que determina que el Organo Judicial o Administrati
que enjuicia la legitimidad del acto no tome demasiado en consideracién una alegacién que puc
ra determinar la nulidad de la medida cautelar. Por ello, el afectado debe no so6lo alegar, sino te
bién razonar, o engarzar causalmente con la aplicacién de la medida y, si es posible, probar los dz
de dificil o imposible reparacion.

En cualquier caso, «reparable» no debe asimilarse a «indemnizable». La irreparabilidad ha
ser sinénimo de irreversibilidad y no de irresarcibilidad, tal y como ha sefialado la doctrina adm
nistrativista, en particular los profesores BRGA DE ENTERRIAY T.R. FERNANDEZ 4.

4.3. La violacién de los derechos amparados por las leyes.

Este limite se establece en el articulo 72 de la LRIPAC regulador de las «medidas provisi
nales», género del que participan las medidas cautelares del procedimiento recaudatorio de la Segui
Social.

Tal y como ha sefalado el Tribunal Supremo en Sentencia de 31 de diciembre de 1988, e
limite hay que referirlo a la posible vulneracion de derechos distintos a aquellos sobre los que dire
tamente recae la medida cautelar, ya que en otro caso se estaria impidifaadda adopcion de
medida cautelar alguna.

Esta circunstancia determina, tal y como ha sefialadoLiRo Puic 5, que deba ponerse en
relacion con aquellos otros derechos que no admiten limitaciones, ni suspensiones, ni condiciol
mientos, siquiera provisionales, por parte de la Administracion, como son los derechos y libertad
fundamentales recogidos en el Texto Constitucional.

4 GaRcia DE ENTERRIA, E. y T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativ®.1, Ed. Civitas, pag. 564.

5 ResoLLO Puig, M., «Las Medidas Provisionales en el Procedimiento Administrativd&ssemlios Homenaje a Jesls
Gonzélez Pérez. La proteccion del ciudadand Civitas, 1993, pag. 676.
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4.4, Limite subjetivo del articulo 3312fine de la Ley General de la Seguridad Social.

Como se ha sefialado anteriormente, el articuloiBJife prohibe adoptar cautelas en los
procedimientos recaudatorios seguidos contra las Administraciones Publicas Territoriales y dem
Entidades de Derecho Publico o Empresas que realicen prestaciones publicas.

5. Clases de medidas cautelares.

5.1. Retencién del pago de devoluciones de ingresos indebidos o de otros pagos que debar
lizar la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Se establece la posibilidad de practicar retencién del pago de devoluciones o de otros pa¢
gue deba realizar la Tesoreria General de la Seguridad Social en cuantia necesaria para asegui
cobro de la deuda.

La retencion cautelar, total o parcial, de una devolucion de ingresos indebidos debera ser nc
ficada con el acuerdo de devolucién [art. 33.1 a) LGSS].

El contenido del derecho de retencién asi configurado legalmente se integra por la potest
de la Administracién de la Seguridad Social que consiste en la suspensién o paralizacion de la a
vidad destinada a devolver o pagar cantidades monetarias al sujeto responsable de la obligacior
Seguridad Social que pretende garantizar, sin que tal retencion alcance a la ejecucion forzosa d
deuda, ni conceda, por si misma, al crédito de la Seguridad Social un privilegio especial. No ok
tante, esta medida provisional puede prorrogarse o, incluso, convertirse en definitiva, lo que supc
dria la inmediata aplicacion de las cantidades retenidas (inicialmente con un caracter cautelar) ¢
cancelacién de un crédito con la Seguridad Social.

El objeto de la retencién es siempre una cantidad de dinero que iba a devolverse al destine
rio de la medida cautelar o a pagarse al mismo.

En cualquier caso, la retencién ha de respetar el principio de la proporcionalidad, de ahi q
el propio texto de la norma se refiera a «retencién cautelar total o parcials».

La prevision legal de la retencidn total o parcial de cantidades destinada a pagos o devol
ciones ha elevado a la categoria de medida cautelar una practica extendida entre las Administracic
Publicas sin cobertura legal, reglando la misma lo que contribuye a evitar la posible arbitrariedad
los poderes publicos y la via de hecho.
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5.2. El embargo preventivo.

El articulo 33.1 a) habla de «embargo preventivo de bienes o derechos», sefialando que: «E
embargo preventivo se asegurara mediante su anotacién en los Registros Publicos correspondie
o mediante el depdsito de los bienes muebles embargados».

Como especialidad el articulo 33.1 d) sefiala que se podra acordar el embargo preventivo
dinero y mercancias en cuantia suficiente para asegurar el pago de la deuda con la Seguridad S
gue corresponda exigir por actividades y trabajos lucrativos ejercidos sin establecimiento cuan
los trabajadores no hayan sido afiliados o, en su caso, no hayan sido dados de alta en la Segur
Social.

El embargo preventivo ha sido la medida cautelar por excelencia adoptada en los proces
jurisdiccionales. Ya fue acogida por el articulo 128 de la LGT y ahora la recoge el articulo 33.1 ¢
la LGSS que claramente se inspira en el anterior. En ninguno de estos dos preceptos se determit
régimen juridico concreto de esta medida cautelar. No obstante, el hecho de que la medida caut
provisional pueda convertirse en definitiva en el seno del proceso ejecutivo de recaudacion, ha |
vado a la doctrina a entender que le son aplicables las normas que regulan el embargo en el pr
dimiento de apremio, recogidas en el Titulo Ill, Capitulo Il (arts. 114 a 138) del Real Decrett
1637/1995, de 6 de octubre. Por razones obvias, no podemos descender a analizar con detalle c
regulacion. No obstante, deben sefialarse los siguientes rasgos:

El objeto genérico del embargo preventivo son todos los bienes y derechos del sujeto pasi
de la medida cautelar.

Deben excluirse del embargo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 119 del Re
Decreto 1637/1995, los bienes que tienen la condicién de inembargables de conformidad con
articulos 1.448 y 1.449 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC).

Son también aplicables las limitaciones al embargo que se establecen en el articulo 27.2
Estatuto de los Trabajadores y en el articulo 1.451 de la LEC, si el objeto fuesen salarios, sueld
retribuciones o prestaciones econémicas de Seguridad Social.

También se excluyen, de conformidad con lo establecido en el articulo 119.2 del Real Decre
1637/1995, aquellos bienes en los que se presuma que el coste de realizacién va a ser mas ele
gue el posible producto a juicio del recaudador ejecutivo.

Por ultimo, debera respetarse el orden de prelacion de los embargos (art. 118 RD 1637/19
en relacion con el art. 1.447 LEC), no s6lo por un principio de proporcionalidad, sino por la posibl
transformacion de la medida cautelar en embargo ejecutivo.
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Son trasladables al embargo preventivo las determinaciones contenidas en el articulo 120
Real Decreto 1637/1995 en cuanto a la practica de los embargos. De conformidad con dicho p
cepto, el embargo cautelar debera concretarse en una «Diligencia de embargo» que debera nc
carse al responsable embargado, y a los interesados legitimos en dicho embargo (cényuge, terc
poseedores, titulares de derechos reales sobre los mismos...) a fin de que pueda entablar las a
nes que a sus derechos e intereses convengan, todo ello por aplicacién del articulo 129.2 del F
Decreto 1637/1995 citado.

Por lo demas, el Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de
Seguridad Social establece una serie de normas especiales para los diferentes embargos segt
objeto en las que no podemos detenernos.

El articulo 33.1 b) de la LGSS sefiala la necesidad de asegurar el embargo preventi
mediante su anotacién en Registros Piblicos o mediante el depdsito de bienes embargados, de
diendo de que los bienes objeto de embargo preventivo sean inscribibles en un Registro Publ
o no lo sean. En el primer supuesto, la anotacidn registral del embargo preventivo va a robus
cer el embargo a través de la publicidad dandole un eféegtoomnesde tal modo que aquel
gue quiera transmitir el bien, lo har& siendo de publico conocimiento que sobre él se ha cons
tuido una cautela.

Seran objeto de anotacion preventiva todos los bienes que siendo embargables cautelarm
te tengan acceso a un Registro Publico: de la Propiedad, de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Ds
plazamiento, significativamente.

La duracién de la anotacién sera la misma que la duracion de la cautela, si bien, con carac
general el articulo 86 de la Ley Hipotecaria sefiala que las anotaciones preventivas caducaran a
cuatro afios siendo posible la solicitud de prérroga por otros cuatro siempre que se anote antes
gue caduque el asiento.

En el supuesto de que se embarguen bienes muebles no inscribibles el articulo 33.1 a)
la LGSS prevé su aseguramiento a través del depdsito regulado en los articulos 136 a 138
Real Decreto 1637/1995.

Una modalidad del depésito puede darse en el caso del embargo de un bien de naturaleza c
pleja: el establecimiento mercantil. En este caso, ademas de que el embargo preventivo puede ¢
tarse en el Registro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, el articulo 135.6 c) d
Real Decreto 1637/1995 establece que cuando se prevean perjuicios irreparables en la solvencie
deudor y el tipo de negocio lo permita, podra nombrarse un depositario con funciones de administ
dor, despojandose al duefio del negocio de la capacidad de gestion del mismo. El articulo 135.6 b)
Real Decreto 1637/1995 prevé una modalidad de medida cautelar aplicable al caso de estable
mientos mercantiles o empresas en general, consistente en la intervencion de la gestion, nombi
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do como interventor a un funcionario, aunque el duefio del negocio continte al frente del mism
Esta ultima medida cautelar va méas alla del depésito y custodia del bien incorporando elemen
dinamicos de vigilancia y conservaciéon econémica de lo intervenido.

Por Gltimo, como se ha sefialado anteriormente, como medida cautelar aplicable a un supu
to de deuda inexistente pero de previsible existencia consecuencia de ejercicio de actividades lut
tivas sin establecimiento en el que se han incumplido las obligaciones de afiliacién y/o alta, se es
blece, como modalidad del embargo preventivo, el embargo de dinero y mercaderias. Lo significati
es gue lo que se trata de garantizar es una deuda futura, sin embargo,Eidalum in moraya
que el titular de la actividad lucrativa sin establecimiento no ha cumplido con sus obligaciones ¢
afiliacion y alta con lo cual es previsible que incumpla la obligacién de cotizar. Se esta pensando
el caso de la venta ambulante o de industrias que por su movilidad no ofrecen garantias de cum
miento de sus obligaciones sociales, en concreto de las relativas a la Seguridad Social. El objeto
embargo preventivo dificilmente puede ser otro que mercancias o dinero, en cuantia suficiente p
asegurar el pago de la futura deuda, si bien, el desconocimiento de cudl sea la cuantia de ésta no
llevar implicito la inaplicacion del principio de proporcionalidad cuya vigencia se extiende a cual
quier supuesto de medida cautelar.

5.3. La intervencién de los ingresos de espectaculos publicos.

Esta prevista en el articulo 33.1 d) de la LGSS para dos supuestos diferentes: falta de afil
cion y alta de los trabajadores, supuesto de medida cautelar aplicable a deuda futura, por lo qu
son aplicables las observaciones efectuadas mas arriba al hilo del embargo preventivo de dinel
mercancias de actividades lucrativas ejercidas sin establecimiento, y por falta de cotizacién de
trabajadores en alta, supuesto de deuda no liquidada al que son trasladables los comentarios r
zados en torno a las mismas.

Debemos detenernos en qué se entiende por «intervencion de ingresos» de los espectac
publicos. No se trata de trabar sin mas los ingresos obtenidos, sino de controlar el flujo de caja, gar
tizando el mantenimiento de la actividad productiva y el cobro de la deuda que se pretende asegL

El objeto de la intervencién es en todo caso dinero, estando vedadas actuaciones abusiv:
no proporcionadas al importe de la futura deuda o de la deuda pendiente de liquidacion.

5.4. Cualquier otra legalmente prevista.

El articulo 33.1 de la LGSS remite a cualquier otra medida cautelar regulada en una norma
caracter general. Pudiera entenderse que tendrian aqui cabida las medidas cautelares contemp
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, incluidas las medidas innominadas del articulo 1.428 de la LEC
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sin embargo, creemos que es mas adecuado que esa clausula de cierre no permita remitir a mec
cautelares adoptables en los diferentes procesos jurisdiccionales de conformidad con sus leyes r¢
ladoras, sino que hay que entender que se refiere a que una ley atribuya a la Tesoreria General |
Seguridad Social la facultad de adoptar una medida cautelar distinta a las previstas en el articulo &
de la LGSS (v.gfa prevista en el art. 74 LGSS referente a las relaciones de la Tesoreria General ct
las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales), opciéon que nos parece 1
razonable y adecuada al princiim actioneque rige las relaciones entre las Administraciones
Publicas y los administrados.

6. Eficacia de las medidas cautelares.

El articulo 33.1 c) de la LGSS sefiala que una vez adoptada una medida cautelar, la caut
por definicion es provisional, est4 abocada a ser levantada, si ha cumplido su funcion, a ser pror
gada o ser convertida en definitiva segun los casos.

6.1. Levantamiento de las medidas cautelares.

Las medidas cautelares se levantaran:

a) De oficio:

» Sidesaparecen las circunstancias que motivaron su adopcién aunque no haya sido pa
da la deuda: desaparicién gericulum in mora, en sus dos vertientes, esto es, de los
indicios racionales de cobro frustrado o debilitado y de las actuaciones del responsab
tendentes a gravar, ocultar o disponer de sus bienes en perjuicio de la Seguridad Soci

« Por el transcurso de seis meses desde su adopcién sin que se hayan convertido en ¢
nitivas.

« Hay que afadir, por pago y por anulacion de oficio a instancia de parte de la liquidacio
que se pretende garantizar.

b) Ainstancia de parte:

< Proponiendo el interesado su sustitucion por otra garantia que se estime suficiente.

Se trata de proponer unecxtracautela»; es el medio de que dispone el sujeto pasivo de la
medida cautelar para evitar la adopcién de la misma.
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En concreto, en la norma se esta haciendo referencia:

« Al aplazamiento y fraccionamiento de pago de deudas con la Seguridad Social regulado
el articulo 20 de la LGSS y 40 y siguientes del Real Decreto 1637/1995, que condiciona
su eficacia a la constitucién de una garantia de la obligacién mediante la constitucion c
los correspondientes derechos reales o personales, salvo que concurran circunstanc
extraordinarias que permitan eximir de dicha obligacion.

< La suspension del acto administrativo impugnado que, de conformidad con el articulo 18
del Real Decreto 1637/1995, sélo se consigue mediante el pago de la deuda, el aval b
cario o la consignacioén del importe de la deuda incluidos los recargos e intereses y L
3 por 100 ertoncepto de pago a cuenta de las costas del procedimiento.

El acto administrativo por el que se acuerde el levantamiento de una medida cautelar tiene
mismos requisitos que el acto administrativo por el que se acordaron, por lo que deberé ser moti
do y notificado al sujeto pasivo de la medida cautelar.

6.2. La prorroga de las medidas cautelares.

El articulo 33.1 de la LGSS contempla implicitamente la posibilidad de prorrogar las medi
das cautelares si concurren las circunstancias que la motivaron y, por el contrario, no se da ning
causa para su extincion, ni para su conversién en definitivas, circunstancia esta Ultima que debe te
lugar en el procedimiento de apremio.

En cualquier caso, la ley no permite que la vigencia de la medida se extienda mas alla de s
meses, en cuyo caso deberan ser levantadas de oficio. Plazo que tiene la Administracién para lic
dar la deuda no liquidada o futura y para ultimar el procedimiento de recaudacién en periodo volu
tario, si no consigue el pago en periodo voluntario y quiere elevar a definitivas las medidas en el p
cedimiento de apremio.

6.3. Conversion en definitivas.

Cuando la Administracién no ha conseguido que la deuda sea atendida voluntariamente f
el deudor o que la cautela se permute por otra garantia suficiente, la Unica manera de asegure
crédito es convertir la medida cautelar en definitiva en el seno del procedimiento ejecutivo, proc
diendo a la realizacion de la misma, aplicando las cantidades o los bienes embargados o retenid
la extincién de la deuda, en su caso, previa realizacién de los mismos en el seno de dicho proc
ejecutivo, que se inicia tal y como se describe en el apartado siguiente de este trabajo.
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lll. ELPROCEDIMIENTO DE APREMIO Y EL TITULO EJECUTIVO

El articulo 33.2 de la LGSS modificado por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, mantiene |i
opcidn por el inicio automatico del procedimiento de apremio que ya se recogia en la redaccion an
rior de este precepto, a semejanza de lo que se determina en el articulo 126 de la LGT. Asi, se s
la que el procedimiento ejecutivo de recaudacion se inicia transcurridos los plazos a los que se re
ren los articulos 30 y 31 de la propia ley, preceptos que regulan los diferentes tipos de liquidacic
segln que la competencia para su expedicion esté atribuida a la Tesoreria General de la Segur
Social o a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

El plazo reglamentario de pago de la «reclamacion de deuda por cuotas» debera producir
se hayan impugnado o no éstas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30.2 de la LGSE

a) Las notificadas entre los dias 1 y 15 de cada mes, desde la fecha de notificacion haste
dia 5 del mes siguiente o el inmediato habil posterior.

b) Las notificaciones dadas entre los dias 16 y ultimo de cada mes, hasta el dia 20 del m
siguiente o el inmediato habil posterior.

Si se trata de reclamaciones de deudas por recursos distintos a las cuotas, el articulo 30.<
la LGSS sefiala que habra que estar al plazo reglamentariamente establecido.

El plazo reglamentario de pago de las «Actas de Liquidacion» expedidas por la Inspeccion
Trabajo y Seguridad Social se establece en el articulo 31.4 de la LGSS, que sefiala que los impo
figurados en las Actas de Liquidacion seran hechos efectivos hasta el Gltimo dia del mes siguie!
al de su naotificaciéon, una vez dictado el correspondiente acto administrativo definitivo de liquida
cion, ya que, tal y como sefala el articulo 31.3 de la LGSS las Actas de Liquidacién constituyen u
liquidacion provisional y se elevaran a definitivas una vez dictado el acto administrativo del res
pectivo Jefe de la Unidad especializada de Seguridad Social de la Inspeccién de Trabajo y Segurii
Social, previa audiencia del interesado. Contra dichas liquidaciones cabe recurso «ordinario» (de
entenderse «alzada» tras la Ley 4/1999, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviemb
ante el superior jerarquico del que los dicto.

Transcurridos los plazos sefalados en los articulos 30 y 31 de la LGSS sin que se hubiese si
fecho la deuda, con independencia del recurso contencioso-administrativo que los interesados pu
ran formular se pasara automaticamente a la via de apremio con aplicacién del correspondiente re
go del 20 o del 35 por 100 segun proceda, de conformidad con lo sefialado en el articulo 27 de
LGSS. Sélo se excluyen del paso a la via ejecutiva las deudas contraidas por el Estado, las Comunid
Auténomas, las Corporaciones Locales y demas Entidades de Derecho Publico o Empresas dey
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dientes de las mismas que realicen prestaciones publicas. El resto de las deudas con la Segui
Social, salvo las que sean por frutos, rentas o cualquier otro producto de sus bienes muebles o inn
bles, se recaudara a través del procedimiento ejecutivo que se regula en el Real Decreto 1637/1
citado, al que se remite el articulo 33.5 de la LGSS.

Nétese que los plazos cuyo transcurso determina el inicio del periodo ejecutivo son los ¢
ingreso en periodo voluntario de recaudacion que vienen determinados por la notificacién de
liquidacion, sin que afecte a la continuacion del procedimiento el hecho de que dichas liquidaci
nes hayan sido recurridas en via administrativa, ya que tanto el articulo 30 como el 31 de la LG
salvan el posible recurso administrativo sin que impida el devengo automatico del recargo de ap
mio. En este sentido el articulo 105.3 del Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, que sefala
si se interpusiera recurso «ordinario» (hoy alzada, segun se ha sefialado) contra la reclamaciéi
deuda o acta de liquidacién y se hubiere garantizado con aval suficiente o consignado el impo
de la deuda y el recargo de mora en que se hubiere incurrido e intereses, se suspendera el pro
miento recaudatorio hasta los quince dias siguientes de la notificacion de la resolucion admin
trativa recaida en el recurso formuladaensu contrario, si la liquidacién no se hubiere suspen-
dido, se entiende ejecutiva y se inicia el periodo ejecutivo devengandose el recargo de aprer
correspondiente.

Los numeros 3 y 4 del articulo 33 de la LGSS que no han sido modificados por la Ley d
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, de 30 de diciembre de 1998, sefialan:

3. «Las reclamaciones de deudas por cuotas de la Seguridad Social y por los demas recur-
sos de la misma a que se refiere el nimero 2 de este articulo, asi como las actas de
liquidacién por cuotas, cuando unas y otras no hubieren sido impugnadas o, en su
caso, las resoluciones administrativas que las mismas originen, si no fueren satisfe-
chas, constituyen el titulo ejecutivo para seguir la via administrativa de apremio por
la Tesoreria General de la Seguridad Social y tendran la misma fuerza ejecutiva que
las sentencias judiciales para proceder contra los bienes y derechos de los deudores».

4. «Las costas y los gastos que origine la recaudacién en via ejecutiva seran siempre a
cargo del sujeto responsable del pago».

Del texto del precepto citado se infiere que, a diferencia de lo que ocurria en los Reglament
de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social de 7 de marzo de 1986y 1
octubre de 1991, donde el titulo ejecutivo era un nuevo acto de gestidn recaudatoria denomine
«certificacién de descubierto» que tenia un contenido predeterminado y era objeto de notificaci
al interesado, en la presente regulacion una vez transcurrido el plazo reglamentario de ingreso d
liquidacién no sélo se inicia el procedimiento de apremio, sino que la liquidacién muta su natural
za original y se transforma en titulo ejecutivo.
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El desarrollo del articulo 33.3 lo encontramos en el articulo 107.2 del Real Decreto 1637/199

En la redaccién anterior a la modificacion operada en este precepto por el Real Decre
2032/1998, de 25 de septiembre, su nimero 2 sefialaba textualmente:

«Las reclamaciones de deudas por cuotas y por los demas recursos de la Seguridad
Social objeto de las mismas asi como las actas de liquidacién... cuando unas y otras no
hubieran sido impugnadas o, cuando habiéndolo sido, no se hubiese consignado o garan-
tizado su importe con aval suficiente o, en su caso, las resoluciones administrativas que
unas u otras originen cuando hubieren sido objeto de recurso ordinario con consigna-
cion de su importe o aval suficiente, una vez transcurridos los plazos fijados para su
pago sin que fueren satisfechas, constituyen el titulo ejecutivo para seguir la via admi-
nistrativa de apremio y tendran la misma fuerza ejecutiva que las sentencias judiciales
para proceder contra los bienes y derechos del deudors.

De la comparacién de este Ultimo precepto y del articulo 33.3 de la LGSS parece que se d
prende una cierta contradiccién. Mientras que el primero parece que para que se produzca la mi
cion de la liquidacién en titulo ejecutivo se precisa que adquiera firmeza en via administrativa, al¢
gue parece logico (con independencia que se devengue el recargo de apremio si no se hubiere
pendido), por la contundencia que supone un titulo ejecutivo que no puede enmendarse si no es
los motivos tasados del articulo 34.2 de la LGSS, lo cierto es que el articulo 107.2 del Real Decre¢
1637/1995, en desarrollo de dicho precepto (pudiera entenderdégu@es) cambiaba totalmente
el sentido de aquél y entendia que no era precisa la firmeza en via administrativa, sino que solc
resolucién que resuelve un recurso interpuesto contra la liquidacién se entendera que constituyt
titulo ejecutivo si se hubiera suspendido la eficacia de la liquidacion recurrida.

El Real Decreto 2032/1998 citado modifica la redaccion del articulo 107 del Real Decrett
1637/1995, introduciendo un nuevo numero 2 y dando nueva redaccién al antiguo nimero 2 q
pasa a ser el actual nUmero 3 cuyo tenor literal es el siguiente:

«Las reclamaciones de deudas por cuotas y por los demas recursos de la Seguridad
Social objeto de las mismas asi como las actas de liquidacion de cuotas elevadas a defi-
nitivas mediante acto administrativo, cuando unas y otras no hubieran sido impugna-
das o, cuando habiéndolo sido, no se hubiese consignado o garantizado con aval sufi-
ciente su importe, asi como las resoluciones administrativas que unas y otras originen,
una vez transcurridos los plazos fijados para su pago sin que fueren satisfechas e ini-
ciada, en su caso, la situacién de apremio, constituyen el titulo ejecutivo para seguir la
via administrativa de apremio y tendran la misma fuerza ejecutiva que las sentencias
judiciales para proceder contra los bienes y derechos del deudor».
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La redaccion actual merece la misma critica que la redaccion anterior, modifica el contenic
de la LGSS al mantener que serdn titulos ejecutivos las reclamaciones de deuda y actas de liqu
cion elevadas a definitivas no recurridas y aquellas que habiendo sido recurridas no se hubiera ga
tizado su importe, asimismo seran titulos ejecutivos, aunque ahora no lo dice expresamente (int
duciendo si cabe mayor confusién), las Resoluciones «que unas y otras originen», esto es, |
resuelvan los recursos contra dichas liquidaciones en los supuestos en los que la deuda se halle g
tizada, ya que, en otro caso seria titulo ejecutivo la propia liquidacion. La modificacién no afiac
nada a la anterior en cuanto a la consideracién de cual sea el titulo ejecutivo, si bien con una rec
cion mas confusa maquillando la contradiccién con el contenido del articulo 33.3 de la LGSS. L
Unica modificacion que de hecho introduce la nueva redaccion del articulo 107.3 citado es la intr
duccion de la mencidn a la posible «iniciacion de la situacion de apremio», a nuestro juicio en e
cuestion radica la supresion de la expedicion de un titulo ejecutivo diferenciado de la liquidacion ¢
el procedimiento recaudatorio de la Seguridad Social.

La regulacion del titulo ejecutivo en el procedimiento ejecutivo de recaudacion de los recul
sos de la Seguridad Social merece severas criticas. Es el fruto de intentar incorporar a dicho prc
dimiento la evolucion que ha sufrido el procedimiento de recaudacién de los recursos del Estac
sin embargo, en la transposicion de las normas de la LGT a la LGSS se ha olvidado que la LGT det
mina que el titulo ejecutivo lo constituye la providencia de apremio, acto administrativo de gestid
recaudatoria con un contenido cierto que posibilita la exaccion de los créditos de la Hacienda Publ
por la via ejecutiva, acto contra el que procede el recurso de oposicién al apremio por unos moti
tasados cuya estimacion determina la anulacion de dicho titulo ejecutivo.

La Administracion de la Seguridad Social ha querido evitar los problemas que se producen
el procedimiento de recaudacién estatal ante el devengo automatico del recargo de apremio (a «
debe referirse el enunciado: «iniciacion de la situacién de apremio») cuando se paga extemporar
mente una liquidacion antes de la expedicion del titulo ejecutivo, que determina que éste deba ex
dirse Unicamente por el recargo de apremio ya devengado. Se ha pensado que si la propia liqu
cion, una vez transcurrido su plazo reglamentario de ingreso en periodo voluntario, determinabe
devengo automatico del recargo de apremio, para evitar los problemas descritos, ésta podia m
su naturaleza y constituir por si el titulo ejecutivo. A nuestro juicio, este remedio ha agravado
enfermedad ya que lleva implicito dos problemas:

a) Ha logrado confundir la autotutela declarativa con la autotutela ejecutiva, tradicionalmen
te distinguidas en la doctrina.

b) Ha desnaturalizado el recurso de oposicién al apremio que se interponia contra la certi
cacion de descubierto providenciada de apremio en la regulacidn anterior, asi se vacia
contenido alguno de los motivos de oposicion al apremio, si no se exige que la providel
cia de apremio tenga determinados contenidos de determinacion de la deuda que corr
ponden al titulo ejecutivo, bastando que ésta contenga las advertencias de que de no et
tuar el pago en el plazo de quince dias se procedera al embargo de los bienes del deu
que las costas del procedimiento corren de cargo del deudor y de la enunciacién de los mc
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vos admisibles de oposicion al apremio (art. 110 RD 1637/1995), cémo va a poder basa
se un recurso de oposicion al apremio en error en la determinacion de la deuda si al tiel
po se alega falta de notificacion de la liquidacion origen, si s6lo esta Ultima contiene I
determinacién de la deuda constituyendo asimismo por metamorfosis el titulo ejecutivi
que se pretende realizar.

IV. CONCLUSIONES

De lo sefialado en las paginas anteriores podemos concluir, como se comenzaba este trab
sefialando que el procedimiento de recaudacion de los recursos del Sistema de la Seguridad Sc
va pretendiendo la coordinacion con el procedimiento de la recaudacién del Estado a través de
incorporacion de los contenidos de las diferentes modificaciones que va sufriendo éste. Fruto de
mimetismo es la atribucién de la potestad para adoptar medidas cautelares y de la regulacién del
cio del procedimiento ejecutivo. Quizas hubiera sido preferible que se hubiera adoptado un proc
dimiento recaudatorio comun que, como se ha sefialado mas arriba, en un momento constituyc
objetivo de la legislacién aplicable, aunque acabé primando la opinidn que sostenia que habia ¢
dotar a la Administracion de la Seguridad Social de un procedimiento propio de recaudacion de <
recursos, basandose en el principio de caja Unica del Sistema y de la personalidad juridica inst
mental de que gozan las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de que se compone institucio
mente el Sistema de la Seguridad Social.

Descendiendo a la regulacion concreta de las modificaciones legislativas que han motiva(
este estudio hemos de concluir valorando positivamente la atribucién a la Tesoreria General de
Seguridad Social de la potestad de adoptar medidas cautelares en el procedimiento recaudatoric
obstante lo anterior, el uso de estas medidas debe ser cauto y presidido por el respeto a los dere
y garantias constitucionales, de tal modo que no se acaben vulnerando éstos con el pretexto de
gurar la eficacia de la actuacién administrativa. Por esta razén, debemos mostrarnos criticos col
atribucién de dicha potestad respecto de deudas no liquidadas, maxime cuando no se ha estable
(en la regulacién estatal también ha desaparecido) ningan control jurisdiccional para su adopcic
guedando Unicamente condicionadas a la autorizacién del Director General o Provincial de la Tesore
General de la Seguridad Social competente.

En cuanto a la regulacion del inicio del procedimiento ejecutivo y del titulo ejecutivo hemos
de mostrarnos criticos ya que, como se ha sefalado, se ha suprimido la diferencia entre autotu
declarativa y autotutela ejecutiva, al transformarse la liquidacion en titulo ejecutivo por el mero tran
curso del plazo reglamentario de ingreso, lo que incide en la desnaturalizacién del recurso de o)
sicion al apremio que pudiera interponerse contra la providencia de apremio, habra que esper:
gue exista jurisprudencia sobre esta materia para observar si esta distorsién que se apunta desde
plano doctrinal tiene relevancia en la practica y asi se refleja en las resoluciones jurisdiccionales
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