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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar el régimen juridico al que han de
quedar sujetas las medidas cautelares en los procedimientos tributarios, con especial
atencion al procedimiento ejecutivo de recaudacion. Asimismo se analiza el alcance
de la reforma operada en el marco de estas medidas cautelares tras la aprobacion
de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, posibilitandose la adopcion por parte de la
Administracién tributaria de las medidas cautelares en cualquier momento del
procedimiento cuando asi se estime oportuno.
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I.  CONSIDERACIONES GENERALES. LA ADOPCION DE
MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO DE
RECAUDACION

Como es sabido bajo la genérica denominacién de medidas cautelares re-
gula la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), dentro
de la Seccién destinada a las garantias, un conjunto de figuras susceptibles de
ser calificadas como garantias de cardcter procedimental en tanto en cuanto,
sin llegar a sujetar plenamente los bienes al cumplimiento de la obligacién
tributaria permitiendo la realizacién de su valor, coadyuvan a la consecucién
de dicha sujecién aseguradora?®.

Declara el articulo 81.1 de la LGT que “Para asegurar el cobro de la deuda
tributaria la Administracion podrd adoptar medidas cautelares de cardcter provi-
sional cuando existan indicios racionales de que, en otro caso, se veria frustrado
o0 gravemente dificultado. La medida cautelar deberd ser notificada al afectado,
con expresa mencion de los motivos que justifican su adopcion”. Lo dispuesto en
el citado precepto es objeto de desarrollo reglamentario a través de los arts.

10, 49°, 54, 73, 84 del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se

2 En efecto la Ley 58/2003 incluye las medidas cautelares dentro de la Seccién de las garantias

del crédito tributario, a pesar de que lo idéneo serfa, para todas las garantias y, en especial, para las
de cardcter procedimental, su inclusién en sede de los procedimientos de aplicacién de los tributos.
Cabe aludir por tanto a la ausencia de un tratamiento sistemdtico adecuado de las garantias persona-
les y reales, legales y voluntarias, dentro de las obligaciones inherentes a la aplicacién de los tributos.
Igualmente serfa conveniente adoptar un tratamiento sistemdtico adecuado del garante real, como
sujeto pasivo que es de una prestacion cautelar, y de una relacidn accesoria de garantia.

3 Sefala por ejemplo este articulo 49.1 del vigente Reglamento General de Recaudacién que

“Cuando la constitucion de la garantia resulte excesivamente onerosa en relacion con la cuantia y plazo
de la deuda, el obligado al pago podrd solicitar que la Administracion adopte medidas cautelares en
sustitucion de la garantia necesaria si tiene solicitadas devoluciones tributarias u otros pagos a su favor o
cuando sea titular de bienes o derechos que sean susceptibles de embargo preventivo. Cuando dichos bienes
o derechos sean susceptibles de inscripcion en un registro piiblico la concesion estard supeditada a la ins-
cripeion previa en el correspondiente registro”. Nétese que la citada prevision ha sido establecida para
los supuestos de aplazamiento y fraccionamiento, pudiendo ser objeto de resolucién en un mismo
instante la peticién de aplazamiento y la medida cautelar que, en su caso, se ordene, a la vista de la
situacion econdémico-financiera del deudor y de la naturaleza del bien o derecho que se ofrece. Por
su parte en el pdrrafo tercero se sefiala que, pudiéndose ya embargar los bienes por el procedimien-
to ordinario de los arts. 75 a 93, carece de sentido que el deudor ofrezca como medida cautelar el
embargo preventivo. Y en el pdrrafo quinto del citado precepto se veta la posibilidad de ejecutar un
embargo preventivo, en tanto en cuanto para la ejecucion de cualquier garantia ésta debe haberse
convertido antes en definitiva en el procedimiento de apremio. Piénsese que, si bien el embargo pre-
ventivo no sirve para enajenar los bienes, si que posibilita anunciar un procedimiento ejecutivo en
ciernes, evitdndose que por el juego de la fe publica registral terceros adquirentes de buena fe ignoren
que hacia los bienes trabados se dirige un procedimiento ejecutivo.
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aprueba el Reglamento General de Recaudacién (RGR) y de su Disposicién
Transitoria 2.2.

Tal y como establece el citado articulo 81 de la Ley 58/2003, las medidas
cautelares constituyen un conjunto de medidas de aseguramiento del cobro de
la deuda tributaria cuya utilizacién se ha visto incrementada en los momentos
presentes, caracterizados por la existencia de una situacién de crisis econémica
que, indudablemente, termina incidiendo sobre la recaudacién de los tributos.

Con cardcter general las medidas cautelares desempefian una doble funcién
alternativa a la hora de asegurar el cobro del tributo. En determinados casos
sustituyen a la garantia real (o personal) propiamente dicha, haciéndola en oca-
siones innecesaria. No obstante, en otras situaciones constituyen un anticipo
de ésta, a la que coadyuvan con una eficacia variable y de cardcter provisional®.

De cualquier manera la esencia de las medidas cautelares reside en su ce-
leridad y en su mayor rapidez en la ejecucién respecto de aquellas otras que
pudiéramos denominar medidas definitivas. Asimismo dichas medidas se ca-
racterizan por la existencia de una mayor claridad derivada del hecho de no
tener que cumplir determinados requisitos y por la propia situacién juridica en
la que se halla el acreedor de los bienes sobre los que se ejerce la medida que,
indudablemente, facilita su ejecucién. Precisamente dentro de este proceso de
delimitacién de las medidas cautelares conviene distinguirlas de las llamadas
medidas jurisdiccionales. Son varios los criterios que contribuyen a dicha di-
ferenciacién, a saber: el érgano que las ordena (6rgano administrativo en el
caso de las medidas cautelares y autoridad judicial tratdindose de las medidas
jurisdiccionales); la falta de requisitos e incluso de necesidad en las primeras
(las medidas cautelares); y su provisionalidad, que contrasta con el cardcter
definitivo de las medidas jurisdiccionales.

Desde un punto de vista estrictamente normativo preceptos tales como los
articulos 103.1 de la Constitucién y 72 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin (LRJAP-PAC), representan el fundamento dltimo de
la adopcién de las medidas cautelares procedimentales. Y es que la eficacia en el
desarrollo de la actuacién administrativa justifica, en ocasiones, la adopcién de
determinadas medidas provisionales que, en la mayoria de supuestos, resultan
propias de un instante posterior. Asi sucede con las liquidaciones cautelares,

4 Acerca de la especial naturaleza y del alcance de las medidas cautelares véanse, entre otros,

y con cardcter general, MARTIN QUERALT, ., “Las medidas cautelares en el dmbito tributario”, 77i-
buna Fiscal, nim. 67, 1996, pp. 10 y ss., FALcON v TeLLA, R., “Las medidas cautelares: autonomia
administrativa versus intervencién judicial”, Quincena Fiscal, nim. 3, 1995, pp. 7 y ss., CORCUERA
ToRRES, A., Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda rributaria, Marcial Pons, 1998,
MonTtERO DOMINGUEZ, A., “Evolucién de las medidas cautelares en el ambito tributario”, Zribuna
Fiscal, nim. 103, 1999, pp. 49 y ss., Laco MONTERO, ]. M., Las liquidaciones cautelares en el Derecho
Tributario espariol, Edersa, 1990 y Grau Ruiz, A., “La adopcién de medidas cautelares en el marco
de la asistencia mutua en recaudacién”, Crénica Tributaria, nim. 80, 1996, pp. 135 y ss.
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con los embargos preventivos, con la retencién de pagos, con las prohibiciones
de enajenar, etc. Todas estas medidas participan de la existencia de un doble

cardcter provisional y anticipatorio que contribuye a configurar la medida cau-
telar dentro de un procedimiento liquidatorio o recaudatorio’.

Son varios los requisitos de fondo y de forma que debe reunir una medida
cautelar para poder ser adoptada. En primer lugar, ha de resultar proporcional
al peligro para la efectividad del crédito del que existan indicios racionales y al
dafo posible que pueda originar el cobro frustrado o dificultado. En segundo
término, ha de ser motivada sin prejuzgar el fondo del asunto. En tercer lugar,

no debe producir perjuicios de imposible o dificil reparacién. Finalmente, ha
de notificarse y ser susceptible de impugnacién®.

El cardcter preventivo de este conjunto de medidas cautelares viene deter-
minado por la concurrencia de dos aspectos. En primer lugar, la anticipacién
respecto del momento en que naturalmente pudieran ser adoptadas, circuns-
tancia que determina que el legislador las autorice s6lo a partir de la propuesta

de liquidacién, esto es, en un instante anterior al de la liquidacién practicada
y no ingresada en periodo voluntario’.

En relacién con la cuestién relativa al necesario respeto que ha de produ-
cirse al principio de proporcionalidad tratdndose de un embargo preventivo de
participaciones sociales la Audiencia Nacional (AN), mediante Sentencia de
20 de febrero de 2012, vino a ratificar la actuacién administrativa consistente

> Obviamente, cada una de estas medidas cautelares procedimentales ofrecen unos rasgos de-

finitorios propios que contribuyen a su diferenciacién respecto de las demds. Asi, mientras la liqui-
dacién cautelar presenta una ejecutividad inmediata en unos casos y diferida en otros, el embargo
preventivo impide la ejecucién de los bienes, no sirviendo para su enajenacién. Sin lugar a dudas el
embargo preventivo representa la medida cautelar por excelencia en el dmbito judicial; es la diligen-
cia la que produce la afeccién o traba de los bienes, mientras que la anotacién en el Registro, para
los inscribibles, o el depdsito para los no inscribibles, constituyen medidas de aseguramiento del
embargo, hallindose ambas al servicio de la operatividad de éste y éste al servicio de la efectividad
del crédito; la anotacién no altera la prelacion para el cobro que el crédito ya tenia ex articulo 77
LGT desde que estd en descubierto y operativa en caso de concurrencia, no condicionando la exis-
tencia del embargo, publicindolo y reforzando su eficacia frente a terceros. Por lo que respecta a la
retencién de pagos y a la prohibicién de enajenar, ambas medidas ofrecen un grado de ejecutividad
significativo al servicio del cobro del tributo, impidiendo el disfrute de dinero y bienes que pudieran
llegar a impedir la finalidad de pago; asi, por ejemplo, en la retencion de pagos se pierde la conexién
crédito-cosa que es propia del derecho de retencién civil, en el que no se produce la retencién de
dinero. Debe precisarse no obstante que la prohibicién de enajenar, gravar o disponer presenta una
eficacia menor que la retencién o el embargo preventivo, ya que la Administracién no es poseedora
o retenedora de la cosa, si bien compele al deudor a no realizar operaciones en perjuicio del acreedor,
que podrd ejercitar acciones rescisorias (civiles o penales) frente a las que el deudor no podrd alegar
buena fe o desconocimiento de la realidad de la deuda tributaria.

©  Véase a este respecto CORCUERA TORRES, A., “Los requisitos y los limites para adoptar medi-

das cautelares tributarias”, Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 175, 1997, pp. 5y ss.

7 Ciertamente una alternativa podria ser adoptar la medida cautelar a partir del instante en el

que el tributo se hubiese devengado y no satisfecho en periodo voluntario, esto es, tratdndose de una
autoliquidacién no ingresada en plazo. Lo cierto es que el articulo 81.4 de la Ley 58/2003 tnica-
mente autoriza su adopcién a partir del instante en el que haya mediado propuesta de liquidacién
administrativa, retrasindose as el instante a partir del cual resulta posible su adopcidn.
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en el embargo preventivo de diversas participaciones sociales de una entidad,
cuya titularidad correspondia a la sociedad deudora, para el aseguramiento de
las deudas tributarias que pudieran devengarse a cargo de la misma, conse-
cuencia de un procedimiento de declaracién de responsabilidad solidaria con-
tra ella iniciado. Senalé concretamente la AN en dicho pronunciamiento que
del acuerdo de adopcién de dichas medidas se desprendia la existencia de indi-
cios racionales de que el cobro de la deuda se veria frustrado si no se adoptasen
las mismas. En dicho acuerdo se razonaba convenientemente acerca de las di-
ficultades de cobro, el riesgo recaudatorio, la proporcionalidad de las medidas,
el cardcter provisional de las mismas y la procedencia del embargo preventivo,
razones todas ellas que llevaron a rechazar las alegaciones de la recurrente,
dirigidas principalmente contra el acuerdo de derivacién de responsabilidad,
objeto de una impugnacién auténoma, asi como a confirmar plenamente la

legalidad de la medida cautelar adoptada.

Por lo que respecta al segundo aspecto al que aludfamos con anterioridad,
el mismo se concreta en la provisionalidad de la medida. Téngase presente que
tradicionalmente el articulo 81 de la LGT ha venido reconduciendo a seis
meses la duracién de cualquier medida. Transcurrido dicho plazo la misma
podia convertirse en definitiva, si bien también podia ser sustituida por otra,
procederse a su prérroga por otros seis meses® o cancelarse’. Légicamente la
Administracién dispone de la oportuna discrecionalidad para evaluar en cada
caso la adecuacién de la medida a adoprar'®.

A través de su Resolucién de 10 de septiembre de 2008 el Tribunal Econé-
mico-Administrativo Central (TEAC), acogiendo un recurso de alzada para la
unificacién de criterio interpuesto ante el mismo por el Director del Depar-
tamento de Recaudacién de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
(AEAT) contra una resolucién de un Tribunal Econémico-Administrativo,

8 Esta posibilidad de que la adopcién de la medida cautelar, provisional por naturaleza y cir-

cunscrita por el legislador a un concreto periodo de duracién de seis meses, pueda verse prorrogada
por otros seis meses ha sido objeto de criticas desde determinados sectores de la doctrina. Asi, por
ejemplo, en opinién de Laco MoNTERO, J. M., “La eficacia de las garantias reales tras la LGT 2003
y el RGR 2005. Coordinacién en la ejecucién (y I)”, Nueva Fiscalidad, nim. 3, 2008, p. 63, “No nos
parece tan razonable, sin embargo, la posibilidad de que la medida cautelar, provisional por naturaleza,
y circunscrita por el legislador a un razonable periodo de seis meses de duracion, pueda ser prorrogada por
otros seis meses. Creemos que si la situacion de peligro para la efectividad de crédito se mantiene lo correcto
seria practicar otra medida cautelar, constituir una garantia por tiempo indefinido hasta que desaparez-
can las circunstancias de peligro, mds que proceder a la prorroga de la anterior. Y si las circunstancias de
peligro han desaparecido o estdn proximas a desaparecer, lo que procede es la cancelacién’.

9 Sin perjuicio de lo anterior el deudor podria igualmente, una vez transcurrido el referido pla-
zo de seis meses, solicitar la sustitucién de una medida cautelar procedimental por otra de la misma
naturaleza o incluso ofrecer una garantia personal o real (caso del aval, depdsito, prenda e hipoteca).

10 Asi, por ejemplo, el embargo administrativo preventivo podria pasar a definitivo una vez

iniciado el procedimiento de apremio que hubiese llegado hasta dicha fase o, en su caso, podria con-
vertirse en un embargo judicial, siempre y cuando existiese un litigio en el que el acreedor hubiese
solicitado la adopcidn de dicha caucién, siendo decretada por el érgano judicial.
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llevé a cabo una correcta interpretacion sistemdtica y no exclusivamente literal
de lo dispuesto en el articulo 58.3 de la LGT que, como es sabido, dispone
que las sanciones tributarias no formaran parte de la deuda tributaria. Ahora
bien ello no significa, necesariamente, de acuerdo con dicha interpretacién y
existiendo un precepto en la propia Ley que establece una remisién en bloque
en materia de sanciones al Capitulo IV del Titulo II de la LGT, que no puedan
ser aplicables a dichas sanciones las medidas cautelares previstas con cardcter
general para las deudas tributarias por el articulo 81 de la LGT 2003, precep-
to este tltimo integrado dentro de ese Capitulo de la Ley al que se remite su
articulo 190.2.

Dada esta situacién la principal cuestién que se suscitaba en el recurso de
alzada interpuesto al efecto era precisamente la relativa a conectar la adopcién
de estas medidas cautelares en el seno del procedimiento de recaudacién con la
suspensién automdtica de las mismas de acuerdo con lo dispuesto por el arti-
culo 212 de la Ley, tras la interposicién por parte del interesado del pertinente
recurso. Pues bien, a juicio del TEAC, aun admitiendo la posibilidad de la
adopcién de la medida cautelar antes de la interposicién de dicho recurso, una
vez interpuesto el mismo y suspendida, sin garantia, el importe de la sancién,
no resultarfa posible el mantenimiento de dicha medida cautelar si no se quiere
privar de sentido alguno a la suspensién de la ejecutividad del acto sanciona-
dor. De hecho el propio articulo 81.5 de la Ley 58/2003 prevé el levantamien-
to de la medida cautelar si el obligado presenta aval que garantice el cobro de
la cuantia de la medida cautelar, lo que se producird normalmente al impugnar
la deuda tributaria en sentido propio en via de reposicién o en la econémico-
administrativa, solicitando la correspondiente suspensién. En suma, concluyé
el TEAC que las medidas cautelares reguladas en el articulo 81 de la LGT 2003
son aplicables a las sanciones tributarias, por disponer el articulo 190.2 de la
citada Ley que serd de aplicacién a dichas sanciones lo dispuesto en el Capitulo

IV de su Titulo II.

¢Cudles son los requisitos necesarios para la adopcién de las medidas caute-
lares? De entrada conviene senalar que estos requisitos son importantes, ya que
la adopcién de una medida cautelar determina el surgimiento de importantes
efectos para los obligados tributarios. El primer requisito es, légicamente, que
la deuda tributaria exista. En efecto, la Administracién deberd probar que se
ha producido el hecho imponible o el presupuesto correspondiente (por ejem-
plo, en el campo de la responsabilidad), asi como su imputacién al obligado
tributario de que se trate. La prueba, obviamente, correspondera a la Admi-
nistracién, siendo de aplicacién a tal efecto las reglas generales de la prueba. El
segundo requisito se concretaria en que la deuda tributaria estuviese liquidada.
Esto seria lo légico, ya que el conocimiento del montante parece necesario.
Ahora bien, ha de precisarse que el articulo 81 de la LGT nada senala a tal
efecto. Incluso su nimero 4 habla de que la deuda tributaria “no se encuentra

liquidada”.
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Asimismo resulta exigible que la medida sea proporcionada al dafo que se
trata de evitar, circunstancia a la que se refiere el nimero 2 del articulo 81 de
la LGT. También esta proporcién ha de ser probada por la Administracién,
cuestion sin lugar a dudas dificil y que sirve para constatar la necesidad de la
liquidacién, cuando ello sea posible.

Es necesario, ademds, que las medidas de que se trate no causen un perjui-
cio de dificil o imposible reparacién. Desde nuestro punto de vista nos halla-
mos ante un requisito de dificil precisién, con independencia de que resulte
l6gico. Desde luego, ninguno de los supuestos que recoge el articulo 81 lo es,
mdxime teniendo en cuenta, como veremos posteriormente, que las medidas
adoptadas han de ser siempre temporales.

El acto administrativo a través del cual se ordene la adopcién de la medida
cautelar ha de estar motivado. A este requisito se refiere el articulo 81.1 de la
LGT. Desde nuestro punto de vista se trata de un requisito de cardcter general,
toda vez que la medida cautelar constituye un acto de gravamen. Finalmente,
la medida cautelar ha de ser notificada.

;Cabe hablar de la existencia de un nzimerus clausus de medidas cautelares?
A nuestro juicio la respuesta a la citada cuestién ha de ser necesariamente nega-
tiva. De hecho el articulo 81 de la Ley, después de proceder a su enumeracién
(retencién, embargo, etc.), se refiere igualmente a “cualquier otra legalmente
prevista”. Esto estd claro. La principal cuestion se plantea entonces en lo que
debe entenderse por la expresiéon “legalmente” prevista. ;Debe tratarse nece-
sariamente de una ley? ;Basta con una norma reglamentaria? A priori, si nos
atenemos a lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 58/2003, hay que concluir
que no estd sujeto a reserva de ley. Sin embargo, si tomamos en consideracién
la 16gica de dicho mecanismo (la reserva de ley) habria que concluir que si,
toda vez que constituye una limitacién importante para los ciudadanos.

:Es discrecional la eleccién de una medida cautelar? Ciertamente se trata de
una cuestién importante, ya que el articulo 81 de la LGT establece varias me-
didas (ademds de aquellas que puedan adoptarse legalmente). A mayor abun-
damiento, no resulta indiferente respecto de los obligados tributarios la adop-
cién de una u otra. Asi, por ejemplo, no es igual una prohibicién de disponer
que la retencién de un porcentaje de los pagos que las empresas contraten o
subcontraten a la hora de proceder a la ejecucién de una obra o a la prestacién
de un servicio correspondiente al émbito de su actividad principal de los pagos
que realicen a los contratistas o subcontratistas.

En otras palabras, la adopcién de una concreta prohibicién de enajenar po-
dria no lesionar inmediatamente a un sujeto. Y, en cambio, la prictica de una
retencién, siquiera parcial, de los pagos a recibir, podria perjudicar gravemente
a su financiacién. Se plantea asf la importancia que adquiere la necesaria moti-
vacién de la medida cautelar, debiendo quedar claro por qué se ha adoptado la
medida de que se trate. Y, en este sentido, probablemente uno de los motivos
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de la impugnacién de la medida cautelar sea no estar de acuerdo con la medida
cautelar concreta adoptada y si con otra.

Los efectos derivados de la adopcién de la medida cautelar han de ser tem-
porales. En efecto la medida cautelar es, por definicién, provisional. Quiere
decirse con ello que, transcurrido un cierto, tiempo podrd: levantarse; conver-
tirse en un derecho de garantia estable; o ejecutarse. En este sentido podriamos
decir que la medida cautelar se adopta cuando no se puede asegurar el crédito
tributario de otra manera con la rapidez necesaria. La LGT mantiene esta tesis.
Dice concretamente el legislador tributario que “us efectos cesarin desde los seis
meses de su adopcion”. El problema que aqui se presenta es el del dies a quo.
¢Ha de contarse dicho plazo desde la fecha de su adopcién o, por el contrario,
desde la fecha de la notificacién? Téngase presente ademds que la adopcién de
los mecanismos de cesacién conllevan la prueba de los obligados tributarios.

Cabe plantearse, por otra parte, si puede resultar adecuado la adopcién de
medidas cautelares de efecto rdpido y de ausencia de procedimiento. Con ca-
racter general el articulo 81 de la LGT ha recogido la adopcién de dos tipos de
medidas cautelares que, por su urgencia, no requieren de ningtin procedimien-
to. Nos estamos refiriendo, en primer lugar, al embargo preventivo de dinero
y de mercancias en cuantia suficiente para asegurar el pago por actividades lu-
crativas ejercidas sin establecimiento y que no hubieran sido declaradas. Estos
dos requisitos anteriormente indicados legitiman la adopcién de dicha medida
cautelar. Y, en segundo término, se situarfa el embargo preventivo de los in-
gresos de espectdculos publicos que no hubiesen sido declarados previamente.

Las medidas cautelares podrdn adoptarse contra los obligados o contra
aquellos frente a los que se hubiese presentado “denuncia o querella” por delito
contra la Hacienda Publica. Aqui, hasta fechas recientes, la LGT autorizaba
a la Administracién a adoptar ope legis una medida concreta, al referirse a “la
retencion de devoluciones tributarias o de otros pagos que se deban realizar”. En
nuestra opinién se trataba de una autorizacién explicable y justificada, ya que
la no devolucién de cantidades podria llegar a constituir la Gnica medida que
pudiera llegar a adoptarse, y la existencia de una querella o denuncia contra la
Hacienda Puablica permite que haya, al menos, “un principio de indicio racio-
nal” de frustracién del crédito.

Finalmente hemos de referirnos a la cuestién relativa a la recurribilidad
contra las medidas cautelares. A nuestro juicio, la adopcién de estas medi-
das requiere de un acto administrativo, ya que se trata de actos de gravamen.
Creemos pues que resulta posible la interposicion de recurso de reposicién. Lo
cierto es, sin embargo, que el articulo 227 de la LGT no incluye a las medidas
cautelares dentro de los actos reclamables. Por nuestra parte estimamos que,
en el hipotético caso de que la medida se hubiese adoptado dentro del proce-
dimiento de recaudacidn, si que podria reclamarse. En cambio, tratdndose de
un procedimiento de gestién la cuestion resulta mds dudosa, a pesar de que
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podria abrirse un cierto debate. No obstante, el necesario respeto a criterios de
justicia y de proporcionalidad nos conduce a adoptar una postura afirmativa.

Todo andlisis que pretenda llevarse a cabo, por ejemplo, sobre la adopcién
de medidas cautelares frente al responsable subsidiario destinadas al asegura-
miento del cobro de la deuda tributaria ha de tomar como punto de partida
el impago de ésta por parte del deudor principal en el periodo voluntario. Y
es que, si bien dicho impago no constituye en sentido estricto una fase del
procedimiento de derivacién de responsabilidad, si que representa un primer
presupuesto sustantivo necesario para el nacimiento de la obligacién del res-
ponsable, siendo a partir de ese preciso instante cuando tiene lugar la distin-
cién entre los procedimientos de derivacién de responsabilidad subsidiaria y de
declaracién de responsabilidad solidaria.

Una vez finalizado el plazo de ingreso en periodo voluntario comienza para
el deudor principal el periodo ejecutivo y, tras la notificacién de la providencia
de apremio, el procedimiento de apremio. Sabido es, ademds, que, al amparo
de lo establecido en el articulo 28 de la Ley 58/2003, se dispone la aplicacién
de un recargo ejecutivo del 5 por ciento cuando se satisfaga la totalidad de la
deuda no ingresada en periodo voluntario y el propio recargo antes de la notifi-
cacién de la providencia de apremio, asi como de un recargo de apremio redu-
cido del 10 por ciento cuando se satisfaga la totalidad de la deuda no ingresada
en perfodo voluntario y el propio recargo antes de la finalizacién del plazo de
pago de las deudas apremiadas, y de un recargo de apremio ordinario del 20
por ciento en el supuesto de que no concurriesen las anteriores circunstancias.

Pues bien, con anterioridad a que se produzca la declaracién de fallido
del deudor principal y, en su caso, de los responsables solidarios (si los hu-
biera), la Administracién asume la potestad de establecer medidas cautelares
frente al responsable subsidiario destinadas al aseguramiento del cobro de la
deuda, siempre y cuando existan indicios racionales que permitan presumir
actuaciones tendentes a impedir la satisfaccién de la deuda. Y, a este respecto,
corresponde a la Administracién la carga de la prueba de la existencia de una
conducta elusiva por parte del contribuyente, no siendo suficiente con la con-
currencia de un riesgo genérico de insolvencia.

Tal y como afirmé el TEAC en su Resolucién de 9 de septiembre de 1998,
el acto de imposicién de las medidas cautelares presenta una naturaleza de ca-
rdcter cautelar, no prejuzgando las actuaciones posteriores que puedan llevarse
a cabo y limitdndose a garantizar a la Hacienda Publica frente a eventuales
maniobras elusivas o fraudulentas que hagan inutil la posterior imputacién de
responsabilidad subsidiaria.

Como seguramente se recordard la antigua LGT, en su redaccién otorgada
por la reforma de 1995 aludia, de cara a la adopcién de estas medidas cautela-
res, a la necesidad de que existiesen actos del deudor tendentes a ocultar, gravar
o disponer de sus bienes en perjuicio de la Hacienda. Con posterioridad, tras la
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entrada en vigor de la antigua Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Ga-
rantias de los Contribuyentes, se adopt6 un presupuesto habilitante definido en
términos mds amplios, al resultar suficiente con la presencia de “indicios racio-
nales” de que el cobro de la deuda pudiera verse frustrada. No basta pues con
la existencia de una mera sospecha de cara a adoptar una medida cautelar, por
ejemplo, contra el administrador, debiendo acreditar el 6rgano de recaudacién
documentalmente la existencia de enajenaciones patrimoniales que evidencien
de forma racional e indubitada que aquél pretende eludir la posible accién ad-
ministrativa de cobro que pueda ejercitarse.!!

En consecuencia la adopcién de medidas cautelares dentro del procedi-
miento de recaudacién exige que la Administracién pruebe la existencia de una
conducta elusiva por parte del contribuyente, no siendo suficiente el riesgo
genérico de insolvencia. Dicho de otro modo, su adopcién pasa por la apre-
ciacién en orden a la existencia de indicios racionales que las justifique, como
tnico medio para evitar la frustracién del crédito tributario. Y, tal y como tuvo
oportunidad de precisar el TEAR de Andalucia en su Resolucién de 21 de julio
de 1999, “Por ‘indicio racional’ debe entenderse la concurrencia de una serie de
circunstancias ciertas de las que pueda obtenerse, por induccion ldgica, una conclu-
sion sobre un hecho desconocido cuyo establecimiento se pretende. Corresponde, por
tanto, a aquel que establece la conclusion, que en este caso no es otra que el riesgo
de que se produzca la insolvencia sobrevenida del deudor, averiguar y probar que
se dan las circunstancias objetivas y subjetivas que puedan llevar a ese resultado
(..) Corresponde al drgano de recaudacion probar que concurren circunstancias
excepcionales que justifican la adopcion de medidas, lo cual habri de quedar sufi-
cientemente acreditado en el acuerdo que al respecto se adopte”.

La adopcién de las medidas cautelares queda pues condicionada a la prueba
de que el deudor estd llevando a cabo actuaciones tendentes al vaciamiento de
su patrimonio frente a la Hacienda Publica, concurriendo por ello tanto un
riesgo de impago como la actitud elusiva del deudor. Ahora bien, el peligro
para los intereses del Tesoro que justifica la adopcién de medidas cautelares ha
de limitarse al ocasionado por las actuaciones del deudor tendentes a evitar la
efectividad de la accién de cobro, no pudiendo reconducirse al genérico riesgo
de insolvencia del deudor.

Inicialmente, al amparo de la antigua LGT de 1963, el establecimiento
de medidas cautelares no resultaba posible frente al responsable solidario,
restringiendo el articulo 37.5 de la citada Ley su adopcién para los respon-
sables subsidiarios. Se argumentaba a este respecto que careceria de sentido
el establecimiento de estas medidas cautelares en aquellos supuestos en los
que la Administracién puede dirigirse al responsable solidario para exigirle

"1 Véase a este respecto BARRACHINA JuaN, E., “Responsabilidad tributaria de los administrado-

res de sociedades: el acto de derivacién de responsabilidad (I1)”, Gaceta Fiscal, nim. 168, 1998, p. 44.
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el pago una vez vencido el periodo de ingreso voluntario para el deudor
principal.

Lo cierto es que la Ley 58/2003 terminé admitiendo la adopcién de me-
didas cautelares tanto frente a los responsables solidarios como ante los sub-
sidiarios. En efecto, se extiende a los responsables solidarios la posibilidad de
adoptar estas medidas cautelares a través del régimen que preveia para los sub-
sidiarios el articulo 37.5 de la antigua Ley de 1963, disponiendo el articulo
41.5 de la Ley 58/2003 que “Con anterioridad a la declaracion de responsabi-
lidad la Administracion competente podrd adoptar medidas cautelares y realizar
actuaciones de investigacion™?.

Admite asi el citado articulo 41.5 de la LGT 2003, relativo al procedimien-
to contra los responsables, la posibilidad de adoptar medidas cautelares y de
realizar actuaciones de investigacién en relacién con los futuros responsables
propias de las actuaciones de la inspeccién o de los 6rganos de recaudacidn.
Ahora bien, tal y como se ha apuntado, ya con anterioridad el articulo 37.5
de la antigua LGT de 1963 permitia la adopcién de medidas cautelares con

anterioridad a la declaracién'3.

Légicamente la adopcién de estas medidas cautelares se producird siempre
y cuando los indicios racionales de que el cobro pueda llegar a verse frustrado
o dificultado (que, como ya sabemos, constituyen el presupuesto habilitante
de la medida cautelar) se aprecien y motiven en relacién con el responsable
solidario al que se vaya a afectar dicha medida.

Como es sabido la antigua LGT de 1963 se referia a la adopcién de me-
didas cautelares en su articulo 37.3, de conformidad con el cual “En los casos
de responsabilidad subsidiaria serd inexcusable la previa declaracion de fallido del
sujeto pasivo, sin perjuicio de las medidas cautelares que antes de esta declaracion
puedan reglamentariamente adoptarse”. Esta remisién reglamentaria efectuada
por la antigua Ley quedaba, en la préctica, vacia de todo contenido, ya que
ni el antiguo Reglamento General de Recaudacién de 1968 ni el de 1990
determinaron en qué podrian consistir, limitdndose tinicamente este Gltimo a

12 A este respecto puede consultarse el trabajo de FALcON Y TELLA, R., “Los responsables en la

nueva Ley General Tributaria’, Impuestos, nams. 15-16, 2003, pp. 11 y ss.

13 Sefiala no obstante el TS, mediante Sentencia de 21 de febrero de 2013, que es nula la me-

dida de embargo cautelar adoptada sobre una finca al haberse acordado antes del inicio del procedi-
miento de derivacién de responsabilidad solidaria por deudas tributarias. A través del citado pronun-
ciamiento el Alto Tribunal vino a estimar el recurso interpuesto frente a una sentencia que confirmé
el acuerdo de adopcién de medidas cautelares consistentes en el embargo preventivo de una finca,
afectas al débito que pudiese determinar el inicio frente a la recurrente de un procedimiento de
derivacion de responsabilidad solidaria, por las deudas tributarias pendientes de otra entidad. De
conformidad con lo declarado por el TS la adopcién de medidas cautelares respecto de los responsa-
bles tributarios vienen referidas al periodo que abarca desde la iniciacién del procedimiento contra
los mismos hasta su conclusién y consiguiente declaracién de responsabilidad. Y, en el presente caso,
al no haberse iniciado aun el procedimiento de responsabilidad solidaria, debié declararse la nulidad
de la medida de embargo cautelar adoptada.
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precisar en su articulo 14.4 que Antes de la declaracion de fallidos de los deudo-
res principales, el drgano de recaudacion podrd adoptar las medidas cautelares que
procedan cuando existan indicios racionales para presumir actuaciones que puedan
impedir la satisfaccion de la dewda’.

Al amparo de esta situacién, y como consecuencia de la indeterminacién
que caracterizaba a las citadas medidas, el responsable subsidiario se encontra-
a imposibilitado para conocer qué medidas concretas podrian ser acordadas
b bilitad did t d dad
por los 6rganos de recaudacion antes de la previa declaracién de fallidos de
los deudores principales y, en su caso, de los responsables solidarios. Ni que
decir tiene que ello terminaba por condicionar sus legitimas posibilidades de
oponerse a la adopcién de todas aquellas medidas que le afectasen directa y
personalmente.

Tras la reforma operada en la antigua LGT por la Ley 25/1995, su articulo
37.5 pasé a disponer que “La derivacion de la accion administrativa a los respon-
sables subsidiarios requerird la previa declaracion de fallido del deudor principal
y de los demds responsables solidarios, sin perjuicio de las medidas cautelares que
antes de esta declaracion puedan adoptarse dentro del marco legalmente previsto”.
Tal y como tuvo oportunidad de precisar CHECA GONZALEZ', esta alu-
sién a la posible adopcién de medidas cautelares “dentro del marco legalmente
previsto” contenida en el citado precepto mantenia el grado de indefinicién
que existia ya con anterioridad a la reforma acometida por la Ley 25/1995,
de 20 de julio. De cualquier manera el referido marco legal al que aludia el
articulo 37.5 de la antigua Ley quedaba integrado por los arts. 72 de la LR]J-
PAC (regulador de las medidas provisionales y que nada afiadia en lo referente
al contenido de las medidas cautelares) y 128 de la LGT de 1963, modificado
por las Leyes 66/1997, de 30 de diciembre, y 50/1998, de 30 de diciembre.
Debe precisarse no obstante que este tltimo precepto se referia a la adopcién
de medidas cautelares respecto de una deuda que ya estuviese liquidada, pu-
diendo llegar a plantear su aplicacién al responsable al que atin no le hubiese
sido notificada formalmente su situacion diversas cuestiones conflictivas.

En la actualidad, como hemos tenido oportunidad de precisar, bajo la ge-
nérica denominacién de medidas cautelares regula la Ley 58/2003 dentro de
la seccién dedicada a las garantias un conjunto de medidas tradicionalmente
caracterizadas como procedimentales y que, sin sujetar plenamente los bienes
al cumplimiento de las obligaciones tributarias permitiendo la realizacién de
su valor coadyuvando a la consecucién de tal sujecion aseguradora.

Tal y como establece el ya analizado articulo 81 de la LGT en su apartado

primero, para asegurar el cobro de la deuda tributaria la Administracién puede
adoptar medidas cautelares de cardcter provisional siempre y cuando existan

14 Cueca GonzALez, C., en la obra colectiva La reforma de la Ley General Tributaria, Lex Nova,
Valladolid, 1996, p. 159.
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indicios racionales de que, en otro caso, se veria frustrado o gravemente difi-
cultado. Dicha medida cautelar ha de ser notificada al afectado, con expresa

mencién de los motivos que justifiquen su adopcién®.

A la hora de regular la competencia necesaria para la adopcién de estas medi-
das cautelares la LGT se refiere s6lo a la competencia de la Administracién. Aho-
ra bien, ;de qué drgano debe tratarse? ;de cualquiera? ;ha de tratarse del 6rgano
que esté conociendo? Desde nuestro punto de vista el legislador se estd refiriendo
al érgano de gestién o de recaudacién de que se trate!®. No obstante, conviene
tener igualmente presente aquello que senalen las normas internas de la AEAT e
incluso las normas generales de la LRJAP-PAC como subsidiarias. Por otra parte
el articulo 59 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e ins-
peccién tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacién de los tributos (RGGIT) nada declara a este respecto.

Este problema de la competencia es pues importante ya que, como acaba-
mos de indicar, ni la LGT ni el RGGIT efectian atribuciones de competencia
especificas. En consecuencia habrd que ver aquello que establezcan las circu-
lares de atribucién de competencias internas, que regulardn separadamente la
competencia funcional. E, insistimos, en tltimo término habria que acudir a
la LRJAP-PAC, que es de aplicacién general. Hay que recordar ademads que la
medida cautelar, debido a su importancia, adquiere la consideracién de acto
administrativo, lo cual resulta importante a efectos de su recurribilidad.

Sabido es que en aquellos supuestos en los que la deuda resulta satisfecha
una vez notificada la providencia de apremio, el procedimiento ejecutivo fi-
naliza con la satisfaccion del crédito de la Hacienda Piblica. En cambio, si se
desatiende la providencia de apremio y, en consecuencia, no se ingresa la deuda
en los plazos correspondientes, el procedimiento ejecutivo sigue su curso, tal y
como sefala el articulo 167.4 LGT.

Dado que el procedimiento de ejecucién se refiere, en la mayoria de los
casos, a la universalidad de bienes que integra el patrimonio del deudor debe
examinarse, con cardcter preferente, la posibilidad de ejecucién o aplicacién de
bienes singulares en aquellos casos en que existe la afeccién de un bien indivi-
dual a una deuda tributaria concreta. Y es que antes de proceder al embargo,
si la deuda tributaria estuviese garantizada mediante aval, hipoteca, prenda u

15 Contiene ademds el citado precepto una referencia a las medidas cautelares que otras leyes
dispongan. Asi{ sucede con los articulos 162 de la LGT 2003 y 10 del RGR de 2005, en los que se
establece que los funcionarios de recaudacién podrdn adoptar las medidas cautelares recogidas en el
articulo 146 de la Ley 58/2003 previstas para el procedimiento de inspeccion. Y es que, para impedir
que desaparezcan, se destruyan o alteren las pruebas determinantes de la existencia o cumplimiento
de obligaciones tributarias o que se niegue su existencia o exhibicién, podrd adoptarse el precinto,
depésito o incautacién de mercancias o de productos sometidos a gravamen.

16 Asf tuvimos ocasién de ponerlo de manifiesto en nuestro trabajo “Medidas cautelares y pro-

cedimiento ejecutivo de recaudacion”, Tribuna Fiscal, nim. 259, 2012, p. 14.
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otra garantia, se procederd en primer lugar a ejecutar la garantia a través del
procedimiento de apremio.

A esta posibilidad alude el articulo 168 de la LGT al senalar que “Si /a
deuda estuviera garantizada se procederd en primer lugar a ejecutar la garantia a
través del procedimiento administrativo de apremio. Ahora bien la Administracién
tributaria puede optar por el embargo y enajenacion de otros bienes y derechos con
anterioridad a la ejecucion de la garantia cuando ésta no sea proporcionada a la
deuda garantizada o cuando el 0bligado lo solicite, precisando los bienes que resul-
ten suficientes al efecto. En estos casos la garantia prestada quedard sin efecto en la
parte asegurada por los embargos’.

Queda claro por tanto que, en primer lugar, se procederd a ejecutar la ga-
rantia existente, ya se trate de aval, prenda, hipoteca o cualquier otra. Ahora
bien, la Administracién puede optar igualmente por embargar y ejecutar antes
otros bienes del deudor cuando la garantia en cuestién no resulte proporcio-
nada a la deuda garantizada, o cuando lo solicite el propio deudor, senalando
bienes suficientes al efecto. En estos casos la garantia quedara sin efecto en la
parte asegurada por los embargos.

Una importante duda que suscita el articulo 168 LGT es la relativa a la uti-
lizacién siempre, en este caso, del procedimiento de apremio. Desde nuestro
punto de vista cabe estimar que en determinados supuestos el mismo no serd ne-
cesario, siendo suficiente con la notificacién del impago del deudor principal al
garante (avalista o fiador solidarios) para que opere el juego propio de la garantia.

Mis sencilla se presenta la ejecucién del depésito en dinero efectivo o en
valores publicos en aquellos casos en los que estos pueden ser negociados en
el mercado correspondiente. En dichos supuestos no parece que el periodo
ejecutivo deba de abrirse, con la consecuencia de no exigencia de recargo de
apremio e interés de demora a partir del vencimiento de la deuda garantizada
que procederia si se abriera. Téngase presente que el pago puede resultar in-
mediato a la notificacién, y lo mismo la aplicacién del dinero efectivo o los
valores publicos.

Parece mds légico en estos casos proceder a aplicar la doctrina de la deriva-
cién de responsabilidad, disefiada como es sabido en relacién con los respon-
sables, que permite dar audiencia al garante y que va mds alld de un requeri-
miento de pago. En efecto, creemos que serd necesario el acto administrativo
correspondiente y su notificacién. De hecho, la no exigencia del recargo de
apremio cuando se fijan estas garantias especificas por suspensién del acto im-
pugnado parece sugerir esta conclusién.

Piénsese ademds que resulta absurdo la apertura de un periodo ejecutivo
contra un tercero (fiador o avalista) que desconoce si la deuda ha sido pagada
a su vencimiento por el deudor. Se hace necesaria en consecuencia una deriva-
cién de responsabilidad y notificacién al tercero que ha prestado la correspon-
diente garantia. El propio RGR parece permitir esta interpretacién a la hora
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de regular el requerimiento de pago al garante, de manera que sélo en el caso
de impago del garante, una vez requerido el ingreso de la deuda hasta el limite
garantizado, procederd la exigencia del interés de demora, recargo de apremio
y, en suma, el correspondiente procedimiento de ejecucién.

En consecuencia estimamos que cuando el articulo 168 de la LGT establece
que “La ejecucion de las garantias se realizard a través del procedimiento de apre-
mio” se estd ignorando la posibilidad de que la garantia pueda haber sido pres-
tada en periodo de pago voluntario, por ejemplo, al solicitarse la suspensién de
una liquidacién impugnada ante los Tribunales Econémico-Administrativos.
Al mismo tiempo se estd desconociendo el significado juridico de la solidari-
dad de deudores, haciendo incurrir a los obligados tributarios en gastos intti-
les por cuanto la garantia no les libra del apremio; e incluso resulta perjudicial
para la propia Hacienda Publica, porque la garantia no alcanza el recargo de
apremio, debiendo continuarse el procedimiento ejecutivo s6lo para cobrarlo.

Refiriéndose precisamente a la suspension de la ejecucion de las liquida-
ciones tributarias como consecuencia de la adopcién de medidas cautelares
analizé el Tribunal Superior de Justicia (TS]) de Catalufa en su Sentencia de 3
de diciembre de 2009 un supuesto en el que se produjo la constitucién en via
administrativa de garantia suficiente, comprensiva de la deuda tributaria y de
los intereses de demora, y con extensién de sus efectos a la via jurisdiccional.
Y, dado que la Administracién no aporté elemento probatorio alguno del que
poder inferir que la demora en el ingreso de la deuda tributaria garantizada
pudiera llegar a implicar una efectiva vulneracién de sus intereses, concluyd
el Tribunal que debia mantenerse la suspension, ya que los intereses generales
no se vefan gravemente perturbados como consecuencia de la adopcién de la
medida cautelar, si bien la finalidad legitima del recurso podria llegar a verse
afectada, dado el montante de la liquidacién.

Cabe igualmente la posibilidad de que la Administracién pueda realizar ac-
tos preliminares de aseguramiento simultdéneamente a la realizacién de la garan-
tia individual. Ya el antiguo RGR senalaba a este respecto que “(...) Si e/ drgano
de recaudacion estimase insuficiente la garantia podrd, sin esperar a la ejecucion de
la misma, proceder al embargo preventivo de otros bienes del deudor”. A esta posi-
bilidad se refiere en la actualidad el apartado séptimo del articulo 74 del vigente
RGR, en el que se establece que se podrd continuar el procedimiento de apre-
mio cuando la garantia haya devenido manifiestamente insuficiente, juridica o
econémicamente, desde la fecha de su constitucidn, y sin necesidad de esperar
a su ejecucién, mediante acuerdo motivado que ha de constar en el expediente.

A nuestro juicio, en el caso de garantia real (ya se trate de hipoteca o de
cualquier otro derecho de esta naturaleza) si que procederd el procedimiento
de apremio con las peculiaridades que éste supone en relacién con los procedi-
mientos de ejecucién no tributarios. No obstante también en este caso resulta-
r4 preciso el requerimiento al titular de los mismos (cuando no sea el deudor
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tributario), plantedndose entonces la necesidad de proceder a llevar a cabo una
derivacién de responsabilidad.

En todo caso, para proceder a la ejecucién de las garantias es suficiente
con la falta de pago del deudor afianzado, sin que resulte necesario un acto
administrativo de derivacién de responsabilidad o la audiencia del avalista o
fiador!’. Asi se declaré, entre otras, en la Sentencia de la Audiencia Nacional

(AN) de 8 de marzo de 2004.

Tal y como hemos tenido oportunidad de precisar con anterioridad senala
el articulo 81.3 de la LGT, precepto encargado de regular la adopcién de me-
didas cautelares en el procedimiento tributario, lo siguiente: “3. Las medidas
cautelares podrin consistir en: (...) b) El embargo preventivo de bienes y derechos,
del que se practicard, en su caso, anotacién preventiva”. Afiade ademds el citado
articulo 81 de la Ley 58/2003 que “La medida cautelar deberd ser notificada al
afectado con expresa mencion de los motivos que justifican su adopcion”.

No debe confundirse la anotacién preventiva de un embargo simple con
la anotacién preventiva de un embargo preventivo. En este tltimo caso nos
hallamos ante una medida cautelar de cardcter provisional destinada a obtener
una especial garantia en los créditos tributarios como consecuencia del interés
publico existente en el titulo calificado. Como es légico, esta tltima anotacién
habrd de ser objeto de solicitud, no pudiendo ser practicada de oficio por el
Registrador debido al cardcter rogado del procedimiento registral'®.

17" En efecto, no se prevé que, con cardcter previo a la adopcién de las medidas cautelares, se

dé audiencia al obligado tributario. Tal y como se afirma en el Auto del Tribunal Constitucional
48/2004, de 12 de febrero, “En principio, a nivel tedrico, no es exigible la audiencia previa que se pre-
dica para la adopcion de medidas cautelares y sin perjuicio de la posterior ¢ inmediata apertura de dicho
trdmite, como ha sido el caso. Todo ello dentro del marco de la jurisprudencia reacia a la invocacion de
este principio de audiencia por la via del articulo 24 de la CE) en el dmbito administrativo, pues desde
la Sentencia del Tribunal Constitucional 68/85, de 27 de mayo, se asentd la que resulta doctrina general.
Que “la falta de audiencia [de ser exigible] no... habria constituido una infraccion susceptible de amparo,
sino acaso sélo contraria al articulo 105.c de la Constitucion, donde sélo se exige la audiencia cuando
proceda’. Véase igualmente a este respecto lo declarado por la Sentencia del TSJ. de Cantabria de 20
abril de 2007 en el sentido de que “Resulta insito a la naturaleza propia de la medida cautelar el que
ésta pueda adoprarse, llegado el caso y si concurren circunstancias que permitan pensar en la frustracion
de la medida de dar audiencia previa, que puedan adoptarse antes de ser oido el interesado. Incluso en
aquéllas que suponen la mdxima injerencia para los derechos de la persona, como puede ser la privacion de
libertad en el dmbito penal, siendo los ejemplos mds representativos las entradas y registros e intervenciones
telefonicas. Las primeras, notificadas una vez adoptadas, las sequndas sélo participadas levantado el secreto
de sumario”.

18 Tal y como sefiala el TEAC en su Resolucién de 25 de junio de 2008, relativa a la adopcién

de medidas cautelares al hilo del embargo preventivo de una retencién en el pago de los derechos de
cobro pendientes que se deriven de sus relaciones comerciales con diversas empresas, tratindose de
créditos, efectos y derechos sin garantia, se notifica la diligencia de embargo a la persona o entidad
deudora del obligado al pago, apercibiéndole de que, desde ese preciso instante, no tiene cardcter
liberatorio el pago efectuado al obligado. Y, una vez que el crédito o el derecho embargado venza, la
persona o entidad deudora del obligado al pago deberd ingresar en el Tesoro el importe hasta cubrir
la deuda. En otro caso el crédito quedarfa afectado a dicha deuda hasta su vencimiento si antes no
resulta solventada, lo que en relacién con el supuesto analizado venia a desvirtuar el argumento de la
recurrente acerca de la imposibilidad de embargar créditos futuros.
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Pues bien, con cardcter general el embargo preventivo podra ser solicitado
como medida cautelar sobre los bienes del responsable tributario subsidiario
como consecuencia de una providencia de apremio notificada al sujeto pasivo,
siempre y cuando concurran en dicho responsable subsidiario las condiciones
que, de conformidad con lo establecido en el articulo 42 de la Ley Hipotecaria,
posibilitan la practica de la referida anotacién preventiva de embargo.

Mediante Sentencia de 29 de junio de 2009 analiz6 la AN, al hilo de la
cuestion relativa a la motivacién del acuerdo de adopcién de medidas cau-
telares, la conformidad a Derecho de un acuerdo de adopcién de medidas
cautelares consistente en el embargo preventivo de ciertos créditos, la prérroga
de dichas medidas cautelares por un periodo de seis meses y el acuerdo de con-
versién en definitivas de dichas medidas.

En primer lugar se estudiaba la consideracién de dichas medidas cautelares
como una garantia, constituyendo su adopcién por parte de la Administracién
una facultad recogida actualmente, en lo que se refiere al supuesto suscita-
do consistente en un supuesto de responsabilidad solidaria por sucesién en
la actividad empresarial, en los articulos 41.5 y 81 de la LGT. Y, al objeto de
reforzar su razonamiento, la Audiencia se acogié a la doctrina jurisprudencial
y, en concreto, a sus Sentencias de 26 de mayo de 1994, 24 de septiembre de
1999 y 19 de abril de 2003, que reproducian en parte, ademds de lo dispuesto
en los articulos 41.5 y 81 de la LGT, una referencia concisa, a pesar de que
no se trate de actos dictados en materia tributaria, a la doctrina del Tribunal
Constitucional.

Destac6 ademds la Audiencia la motivacién del acuerdo en lo que se refiere
tanto a los indicios de sucesién empresarial como al riesgo de frustracién re-
caudatoria y a las razones que puedan conducir al mismo. Tal y como establece
el articulo 41.5 de la LGT, dicha situacién se hace especialmente patente en
los supuestos de sucesién en la actividad empresarial, mientras se tramita el
procedimiento oportuno y se dicta el acuerdo declarando responsable solidario
al sucesor. Y es la necesidad de preservar al méximo de forma preventiva los
intereses de la Hacienda Publica la que determina que, salvo en supuestos muy
excepcionales, queden relegadas a un segundo plano los eventuales perjuicios
que pueda llegar a sufrir el afectado que, al tener un contenido eminentemente
econémico, adolecen de la consideracién de perjuicios de imposible reparacién.

II. LA PROYECCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES TRAS
LA REFORMA INTRODUCIDA POR LA LEY 7/2012, DE 29
DE OCTUBRE, Y SU INCIDENCIA SOBRE LA SEGURIDAD
JURIDICA

Como es sabido la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la nor-
mativa tributaria y presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera
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para la intensificacién de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el frau-
de, introdujo importantes modificaciones en el dmbito de las medidas cautela-
res, permitiendo su adopcién en cualquier momento del procedimiento cuando
se estime, en su caso, la concurrencia de los presupuestos establecidos al efecto”.

En primer término la citada Ley modific6 el articulo 81.5 de la LGT, se-
faldndose que las medidas cautelares reguladas en dicho precepto podrin
adoptarse durante la tramitacién de los procedimientos de aplicacién de los
tributos desde el momento en que la Administracién tributaria actuante pueda
acreditar de forma motivada y suficiente la concurrencia de los presupuestos
establecidos en el apartado 1 (indicios racionales de que el cobro se vea frustra-
do o gravemente dificultado) y el cumplimiento de los limites sefialados en el
apartado 3 del citado precepto (adoptdndose medidas proporcionales al dafo
que se quiera evitar, en la cuantia estrictamente necesaria y siempre que no
sean de dificil o imposible reparacién).

A resultas de esta modificacion se permite pues la adopcién de la medida
cautelar en cualquier momento del procedimiento cuando se estime, en su
caso, la concurrencia de los presupuestos establecidos en el propio precepto.
Recuérdese a este respecto que, al amparo de la anterior redaccién, se permi-
tia dicha adopcién con cardcter general desde el momento en que existiese
propuesta de liquidacién, salvo en los casos de deudas relativas a cantidades
retenidas o repercutidas a terceros, supuestos estos en los que la medida podia
ser adoptada en cualquier momento del procedimiento. En cambio a la luz de
la presente reforma la medida podrd adoptarse en cualquier momento del pro-
cedimiento con independencia del concepto tributario de que se trate en cada
caso, siempre y cuando concurran los presupuestos del apartado 1 del articulo
88 y se respeten los limites de su apartado 3 del precepro.

Desaparece asf la limitacién que, con anterioridad, afectaba bdsicamente al
delito fiscal, al exigirse con cardcter general que para que se pudieran adoptar
medidas cautelares se hubiera extendido acta de inspeccién, excluida en los
supuestos de delito fiscal. A la luz de la presente reforma las medidas cautelares
podrdn adoptarse a lo largo del procedimiento de aplicacién de los tributos,
siempre y cuando concurran las circunstancias que las justifiquen, y al margen
de la extensién del acta de inspeccién?.

9" Véase a este respecto, con caricter general, Cavo ORTEGA, R., “Las medidas cautelares en

la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de
adecuacion de la normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones en la prevencién y
lucha contra el fraude”, en la obra colectiva (Dir.: Tejerizo Lopez, J. M. y Coord.: Calvo Vérgez, J.),
Comentarios a la Ley de Lucha contra el Fraude Fiscal. Ley 7/2012, de 29 de octubre, de Modificacién
de la Normativa Tributaria y Presupuestaria y de Adecuacion de la Normativa Financiera para la In-
tensificacion de las Actuaciones en la Prevencion y Lucha contra el Fraude, Thomson Reuters-Aranzadi,
Pamplona, 2013, pp. 137 y ss.

20 Recuérdese a este respecto que, con anterioridad, la adopcién de medidas cautelares en el

seno del procedimiento inspector sélo podia tener lugar después de incoadas las actas de inspeccidn,
salvo en determinados supuestos donde existieran eventuales deudas tributarias relativas a cantida-
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Ciertamente el hecho de que la medida cautelar pueda ser adoptada no
existiendo todavia una propuesta de liquidacién puede casar mal con el necesa-
rio respeto que ha de producirse a los limites establecidos en el articulo 81.3 de
la LGT asi como con el principio de proporcionalidad respecto de la cuantia
necesaria para cubrir el importe de la deuda que se asegura?'.

En todo caso se trata de unas medidas de cardcter preventivo o de garantia
del crédito tributario. En relacién con las mismas estima SANCHEZ PEDRO-
CHE?? que la imposibilidad existente con anterioridad de que pudieran adoptar-
se hasta el momento mismo de la propuesta de resolucién resultaba légica, ya que
con cardcter previo se hacia necesario constatar la existencia de una deuda concre-
ta pendiente de pago y de importe cuantificable, al objeto de que la medida adop-
tada resultase proporcionada a la suma que se pretendiese asegurar con la cautela.

Lo cierto es que, al amparo de la reforma operada, cabe afirmar que, de caraa
su adopcidn, es suficiente con la existencia de un procedimiento administrativo,
siempre y cuando existan indicios racionales que frustren, impidan o dificulten
gravemente la exaccién del tributo. En todo caso no puede olvidarse que la
adopcion de dicha medida deberd ser razonable o idénea para proteger el interés
general, asi como proporcionada a los dafios que trate de evitar y a aquellos otros
que pueda ocasionar. No podra recurrirse de manera indiscriminada a su adop-
cién, la cual habrd de resultar idénea, debiendo estimarse por parte del 6rgano
competente que su cobro pueda verse imposibilitado, y debiendo concurrir ade-
mids una serie de actos que tiendan a ocultar, gravar o disponer los bienes en per-
juicio de la Hacienda Publica. Dichas medidas habrdn de adoptarse en el seno de
un procedimiento védlidamente iniciado, no resultando admisible su adopcién
con anterioridad a dicho inicio. En este sentido cabe plantearse hasta qué punto
respeta las garantias minimas el hecho de que la adopcién de la medida cautelar
pueda quedar desvinculada de cualquier momento propio de la fase liquidativa.

Destaca ademds CALVO ORTEGA?® la supresién operada de la facultad
que, al amparo de la anterior regulacién, tenia el interesado de proponer la
sustitucién de una garantia por otra lo que, en mi opinién, merece un juicio
negativo, ya que era necesario el acuerdo de la Administracién.

des retenidas o repercutidas a terceros (caso del IVA repercutido y no ingresado y de las cantidades
retenidas y no ingresadas).

21 Véase en este sentido MarTiNEZ MUKOZ, Y., “Las medidas cautelares en procesos por delito

fiscal y el principio de no concurrencia de sanciones tributarias”, Boletin Crénica Tributaria, ntm. 2,
2013.

22 SANCHEZ PEDROCHE, J. A., “Modificaciones operadas en la LGT por la Ley 7/2012, de pre-

vencién y lucha contra el fraude”, Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 359, 2013, p. 173.

2 Cawo ORTEGA, R., “Las medidas cautelares en la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modifi-
cacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera para
la intensificacién de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude”, ob. cit., p. 146. En
opinion del citado autor se trataba de un mecanismo solvente y flexible.
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Por otra parte, y debido a que la prictica y el andlisis de los resultados
ponen de manifiesto que es preciso adoptar medidas que permitan facilitar al
Juez el ejercicio de su funcién jurisdiccional permitiéndole tomar decisiones
en el dmbito de las medidas cautelares sobre la base de un trabajo previo de
investigacién acompanado de una valoracién de los érganos de la Agencia Tri-
butaria acerca de por qué se dan las circunstancias que, a su juicio, determinan
la conveniencia de adoptar una medida cautelar, la Ley 7/2012 modificé la
regulacion aplicable con la finalidad de avanzar en la lucha contra el fraude mds
agravado planteando, en primer lugar, la modificacién de las medidas cautela-
res en expedientes por delito fiscal, considerando su cardcter de medidas excep-
cionales y provisionales que s6lo pretenden someter de forma lo mds inmediata
posible a la decisién jurisdiccional el bloqueo de un patrimonio cuya disponi-
bilidad, a resultas del proceso penal, resulta cuestionada en virtud de los hechos
acreditados que permiten la adopcién de la medida cautelar administrativa. La
posibilidad de adoptar medidas cautelares se extiende asi a otros supuestos en
los que la investigacién judicial no tenga su origen en actuaciones de compro-
bacién e investigacién desarrollados por la Administracién tributaria.

Ciertamente, y tal y como se ha encargado de poner de manifiesto PARRA
BENITEZ?, la nueva regulacién del articulo 81.8 de la LGT se introduce
a resultas de las dificultades que planteaba la aplicacién del régimen general
de las medidas cautelares en el dmbito penal. Y es que la aplicacién del ci-
tado régimen general en el dmbito de los delitos contra la Hacienda Publica
se topaba con la dificultad de que en dichos casos no se podia hablar de la
existencia de deuda liquidada, dado que la inicial deuda tributaria no se en-
cuentra formalmente liquidada®. A resultas de la citada situacién el régimen
general aplicable a las medidas cautelares no permitia a la Administracién
tributaria retener aquellas devoluciones que se hubiesen acordado en favor

24 Parra Benfrez, E, “Breves reflexiones sobre las medidas cautelares tributarias en los procesos

penales tras la reforma operada en el articulo 81.8 de la LGT por la Ley 7/2012, de 29 de octubre”,
Tribuna Fiscal, nam. 266, 2013, p. 69.

% Tal y como ha sefalado Sexpin Crruentes, J. L., “Medidas de aseguramiento del crédito

tributario en periodo voluntario”, Carta Tributaria Monografias, nim. 11, 2013 (consultado en www.
laleydigital.com), con anterioridad a la reforma articulada a través de la Ley 7/2012 la Administra-
cién Tributaria podia acordar la retencién del pago de devoluciones tributarias o de otros pagos que
debiera realizar en la cuantia que se estimara necesaria para cubrir la responsabilidad civil que pudiera
acordarse, limitdndose el alcance de dichas medidas a devoluciones u otros pagos para garantizar sola-
mente la responsabilidad civil derivada del delito y no la multa que pudiera imponerse. La adopcién
de dichas medidas por la Administracién debia ser notificada al interesado, al Ministerio Fiscal y al
érgano judicial competente, manteniéndose hasta que este tltimo adoptara la decisién procedente.
Por el importe de la devolucién o el pago retenido no existia riesgo de distraccién de bienes, man-
teniéndose dicho importe en garantia de la eventual responsabilidad civil derivada del delito. Afade
asimismo el citado autor en su trabajo que A/ lado de esta opcion la AEAT también investigaba el
patrimonio de los sujetos pasivos y proponia, en su caso, al drgano judicial la adopcion de determinadas
medidas cautelares, pero, a diferencia del caso de retencion de devoluciones, solamente era una propuesta
que exigia pronunciamiento expreso del drgano judicial. En ausencia de pronunciamiento expreso no habia
medida cautelar y existia riesgo cierto de distraccion de bienes y de frustracion del cobro futuro”.


http://www.laleydigital.com
http://www.laleydigital.com
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del obligado tributario que se encontrase denunciado por un delito contra la
Hacienda Puablica®.

Pues bien tras la modificacién operada las medidas cautelares adoptables
en el dmbito penal no se limitan al embargo de pagos y de devoluciones tri-
butarias, sino que se amplia el elenco de medidas propias del articulo 81 de la
LGT, adelantdndose asi en via administrativa las medidas cautelares judiciales
y asumiendo la Administracién el protagonismo de las medidas cautelares ne-
cesarias para garantizar la responsabilidad derivada de delito, conservando en
todo caso el érgano judicial la potestad de poder convertir dichas medidas en
judiciales o, en su caso, de levantarlas.

Se permite pues adoptar las cautelas, no ya solo cuando se trate de delitos
contra la Hacienda Pdblica, sino también en cualesquiera otros supuestos en
los que la Administracién tributaria tuviera interés y se pretendiese garanti-
zar deudas cuya recaudacién sea competencia de aquélla. Esta modificacién
se complementa, ademds, con la adopcién de un mandato legal a la Agencia
Tributaria para la investigacién patrimonial de los sujetos afectados o rela-
cionados con un proceso por delito contra la Hacienda Pdblica. Y ello con
el objetivo tltimo de dotar de mayor seguridad juridica a la actuacién de la
Hacienda Pdblica.

Senala el articulo 81.8 de la LGT al amparo de su vigente redaccién que
cuando, con motivo de un procedimiento de comprobacién e investigacién
inspectora, se hubiese formalizado denuncia o querella por delito contra la
Hacienda Publica o se hubiese dirigido proceso judicial por dicho delito, po-
drdn adoptarse, por el érgano competente de la Administracién tributaria, las

medidas cautelares reguladas en dicho precepto, sin perjuicio de lo dispuesto

en la disposicién adicional decimonovena®’.

26 Debido precisamente a ello, ya con motivo de la reforma introducida por el Real Decreto-Ley

20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera
para la correccién del déficit publico, se permitié acordar exclusivamente la adopcién de la medida
cautelar de retencién del pago de devoluciones tributarias o de otros pagos en relacién a las personas
denunciadas, querelladas o imputadas por delito contra la Hacienda Publica, si bien ello limitado
siempre a la cuantia suficiente para cubrir la responsabilidad civil derivada de delito, imponiéndose
ademis la obligacion de notificar la retencién al interesado, al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial
competente, manteniéndose dicha medida hasta que el érgano judicial adoptase la decisién proce-
dente. De este modo se pretendia evitar el riesgo derivado de la falta de cobro de la responsabilidad
civil derivada de delito, permitiéndose a la Administracién tributaria retener el conjunto de los pagos
que tuvieran pendientes de devolver al imputado afectdndolos a dicha responsabilidad.

%7 Tiene lugar en consecuencia una remisién a las medidas cautelares reguladas en el articulo

81.4 de la LGT, las cuales se concretan en las siguientes: retencion del pago de devoluciones tri-
butarias o de otros pagos que deba realizar la Administracién tributaria; embargo preventivo de
bienes y derechos del que se practicard, en su caso, anotacién preventiva; prohibicién de enajenar,
gravar o disponer de bienes o derechos; retencién de un porcentaje de los pagos que las empresas
que contraten o subcontraten la ejecucion de obras o prestacion de servicios correspondientes a su
actividad principal realicen a los contratistas o subcontratistas; y cualquier otra legalmente prevista.
Por su parte el apartado 7 del articulo 81 de la LGT alude a otras dos medidas cautelares: el em-
bargo preventivo de dinero y mercancias que proceda exigir por actividades lucrativas ejercidas sin
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Si la investigacién del presunto delito no tuviese origen en un procedi-
miento de comprobacién e investigacién inspectora, las medidas cautelares
podrian adoptarse por el érgano competente de la Administracién tributaria
con posterioridad a la incoacién de las correspondientes diligencias de inves-
tigacién desarrolladas por el Ministerio Fiscal o, en su caso, con posterioridad
a la incoacién de las correspondientes diligencias penales. De este modo se
amplia el dmbito de aplicacién de las medidas cautelares a cualesquiera otros
delitos que no tuviesen su origen en un procedimiento de comprobacién o
de investigacién inspectora, pudiendo adoptarse las medidas cautelares del
articulo 81.8 de la LGT en cualquier proceso penal que no sea por un delito
contra la Hacienda Publica en los que pueda estar interesado. Dichas medi-
das podrdn ser adoptadas cuando, en el seno de un proceso penal por el que
se persiga cualquier tipo de delito, se estime necesario garantizar una deuda
cuya recaudacién competa a la Administracién tributaria. En estos supues-
tos las medidas cautelares podrdn dirigirse contra cualquiera de los sujetos
identificados en la denuncia o querella como posibles responsables, directos
o subsidiarios, del pago de las cuantias a las que se refiere el articulo 126 del

Cédigo Penal?®.

Como es sabido el citado precepto del Cédigo Penal establece que aquellos
pagos que se efectien por el penado o por el responsable civil subsidiario se
imputardn a la reparacién del dafo causado y a la indemnizacién de los perjui-
cios, a las costas procesales asi como a la multa. De este modo las medidas cau-
telares se podrdn adoptar tanto en relacién al responsable penal como respecto
del responsable de la responsabilidad civil derivada de delito, de la multa y de
las costas procesales, debiendo quedar identificados en la denuncia o querella,
asi como el titulo de responsabilidad que se les imputa. En todo caso parece
claro que las cuantias referidas en el articulo 126 del CP operardn como limite
aritmético de cara a la adopcién de las medidas cautelares.

Tiene lugar ademds la ampliacién de las deudas cautelables, no ya solo a la
responsabilidad civil derivada de delito, sino también a la pena de multa y a
las costas procesales. Y ello como consecuencia de la reforma introducida en
el articulo 305.5 del CP por la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio. Habién-
dose adoptado la medida cautelar por el érgano competente de la Adminis-
tracién tributaria se notificaria al interesado, al Ministerio Fiscal y al érgano
judicial competente, manteniéndose hasta que este tltimo adopte la decisiéon
procedente sobre su conversién en medida jurisdiccional o levantamiento.

establecimiento y que no hubieran sido declaradas y el embargo preventivo de los ingresos de los
espectdculos publicos que no hayan sido previamente declarados a la Administracién tributaria.

28 FEstas cuantfas se concretan pues en las siguientes: la reparacién del dafio causado e indem-

nizacién de los perjuicios; la indemnizacién al Estado por el importe de los gastos que se hubieran
hecho por su cuenta en la causa; las costas del acusador particular o privado cuando se impusiere en
la sentencia su pago; las demds costas procesales, incluso las de la defensa del procesado, sin prefe-
rencia entre los interesados; y la multa.
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Tratdndose de una denuncia por delito contra la Hacienda Publica podrin
adoptarse las medidas cautelares recogidas en el articulo 81.8 de la LGT desde
el instante en que concurran cualquiera de las circunstancias previstas en el
articulo 180 de la Ley 58/2003, sin que concurra ningtn género de duda de
cara a considerar que la presentacién de la denuncia ante el Ministerio Fiscal
permite la adopcién de dichas medidas cautelares. No obstante, tratdndose de
aquellos delitos en los que la Hacienda Pdblica tenga interés, serd necesario
que se hayan incoado las correspondientes diligencias de investigacion desarro-
lladas por el Ministerio Fiscal o, en su caso, con posterioridad a la incoacién de
las correspondientes diligencias penales®.

En resumen, a resultas de la citada modificacién la Administracién tributa-
ria podrd adoptar las medidas cautelares en sede administrativa, aun cuando el
expediente de comprobacién ya se hubiese judicializado por haber sido remiti-
do para su tramitacién penal por presunto delito contra la Hacienda Publica,
superdndose asf la limitacién establecida en el articulo 180 de la LGT. Y es que
lo dispuesto en el articulo 81.8 de la LGT, que permite adoptar medidas cau-
telares que aseguren el cobro de la cuantia debida atin cuando el expediente de
comprobacién se haya judicializado por haber sido remitido para su tramitacién
penal por un presunto delito fiscal, parece superar la limitacién establecida en
el articulo 180.1 de la Ley 58/2003, que exige la suspensién del procedimiento
administrativo mientras se tramite el correspondiente proceso judicial. Desde
nuestro punto de vista el necesario respeto al principio de no concurrencia
de sanciones tributarias habrfa de impedir la continuacién del procedimiento

administrativo, incluso a efectos de adoptar las medidas cautelares necesarias®.

Sin perjuicio de que la Administracién tributaria no deba paralizar el pro-
cedimiento de comprobacién e investigacién cuando se inicien actuaciones
penales (debiendo dicho procedimiento continuar hasta su finalizacién per-
mitiendo la adopcién de medidas cautelares destinadas a asegurar la deuda
tributaria que pudiera resultar), si que habrd de paralizarse el procedimiento
sancionador tributario en el supuesto de que éste hubiera sido iniciado, al
objeto de garantizar la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 180.1 de la
LGT. Dicho de otro modo, habria de paralizarse el procedimiento destinado a
determinar la culpabilidad del presunto infractor y la correspondiente sancién.

La referencia a la necesidad de paralizar el procedimiento alude pues ex-
clusivamente al procedimiento sancionador y no al de comprobacién e

29 Adviértase en todo caso que el articulo 81.8 de la LGT no establece plazo alguno para que el

Juez se pronuncie sobre el mantenimiento o levantamiento de la medida, anticipando la Administra-
cién tributaria la adopcién de la misma en su calidad de auxiliar del 6rgano judicial, de manera que
resultarfa asimilable a la conversién en medida cautelar judicial a efectos de retrotraer su eficacia.

30 Recuérdese a este respecto que el principio de no concurrencia de sanciones tributarias obliga

a la paralizacién del procedimiento sancionador mientras se resuelve la posible existencia de un deli-
to fiscal, debiendo producirse a tal efecto la suspensién del procedimiento administrativo destinado
a probar la culpabilidad del presunto infractor.
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investigacién, que podrd continuar, pudiendo llegar a adoptarse en el desarro-
llo del mismo aquellas medidas cautelares que resulten necesarias para garan-
tizar el cobro de la deuda tributaria y de las demds cuantias que, en su caso,
pudieran derivar de una sentencia condenatoria por delito fiscal.®!

Téngase presente por otra parte que si el procedimiento de comprobacién
e investigacién se suspende sin propuesta de liquidacién en los supuestos de
posible delito fiscal, cabrd la posibilidad de que las medidas provisionales que,
en su caso, se adopten, lo sean sin conocimiento del importe de la deuda tribu-
taria cuyo cobro pretendan asegurar, lo que podria llegar a vulnerar el necesario
respeto que ha de producirse al principio de proporcionalidad.

Asimismo se tiene presente el hecho de que el origen de la actuacién juris-
diccional no esté en un procedimiento de comprobacién e investigacién tribu-
tario, sefialando, en este caso, el momento a partir del cual se podrd adoptar la
medida, siempre en sede administrativa. Finalmente tiene lugar la indicacién
de las personas contra las que se podrd adoptar dicha medida asi como la ne-
cesidad de su notificacién.

Adviértase que es la propia Administracién tributaria la que adopta la me-
dida, plenamente vigente y eficaz desde el instante de su adopcién. El juez
penal tnicamente podrd convertir la medida cautelar tributaria en medida ju-
risdiccional o bien acordar su levantamiento, no hallindose en consecuencia
estas medidas cautelares, a pesar de ser provisionales, sujetas a la caducidad de
seis meses prorrogables. En todo caso la vigencia de las cautelas reguladas en
el articulo 81.8 de la LGT queda fuera del régimen de caducidad previsto en
el apartado sexto del citado precepto®, quedando aquellas a expensas de su
conversién en medidas jurisdiccionales o de su eventual levantamiento por el

31 Véase en este sentido MaRTINEZ MUKOZ, Y., “Las medidas cautelares en procesos por delito

fiscal y el principio de no concurrencia de sanciones tributarias”, Boletin Cronica Tributaria, nim. 2,
2013, para quien “La separacién de los procedimientos de comprobacion y sancionador tributario, y los
diferentes principios y finalidades que guian cada uno de ellos, nos lleva a afirmar que el principio non bis
in idem no debe desplegar efecto alguno fuera del procedimiento sancionador, de manera que el procedi-
miento de liquidacion debe llegar a su fin, y una vez iniciado el procedimiento sancionador, y apreciados
indicios de delito, ha de pasarse el tanto de culpa al drgano judicial competente, suspendiéndose entonces
dicho procedimiento hasta el pronunciamiento del Tribunal’.

32 Dispone concretamente el citado apartado sexto que “Los efectos de las medidas cautelares

cesardn en el plazo de seis meses desde su adopcion, salvo en los siguientes supuestos:

a) Que se conviertan en embargos en el procedimiento de apremio o en medidas cautelares judiciales,
que tendrin efectos desde la fecha de adopcion de la medida cautelar.

b) Que desaparezcan las circunstancias que motivaron su adopcion.

¢) Que, a solicitud del interesado, se acordase su sustitucion por otra garantia que se estime suficiente.

En todo caso, las medidas cautelares deberdn ser levantadas si el obligado tributario presenta aval
solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion que
garantice el cobro de la cuantia de la medida cautelar. Si el 0bligado procede al pago en periodo voluntario
de la obligacion tributaria cuyo cumplimiento aseguraba la medida cautelar, sin mediar suspension del
ingreso, la Administracion tributaria deberd abonar los gastos del aval aportado.

d) Que se amplie dicho plazo mediante acuerdo motivado, sin que la ampliacion pueda exceder de
seis meses’.
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juez penal. Y es que cuando la medida cautelar se adopte con motivo de la re-
mision del expediente por posible delito fiscal sus efectos se extenderdn hasta la
decisién del 6rgano judicial competente sobre su levantamiento o conversién.

Los eventuales destinatarios de las medidas cautelares podrén serlo, tanto
los sujetos penalmente responsables como los civilmente responsables exentos
de la responsabilidad penal. Y la responsabilidad cautelable incluye, no ya solo
la propia responsabilidad civil derivada del delito, sino también la pena de
multa y las costas procesales. Dicha responsabilidad cautelable opera ademds
como limite cuantitativo de cara al aseguramiento de la deuda.

Tal y como ha precisado CALVO ORTEGA?, tras la reforma introducida
por la Ley 7/2012, la medida cautelar podrd extinguirse antes de los seis meses
previstos en la LGT o bien podrd durar mds de dicho tiempo. Se elimina asi
la extincién automdtica de la medida a los seis meses lo que, en opinién del
citado autor, ha de estimarse contrario al principio de seguridad juridica. Y ello
con independencia de que pueda tener lugar su levantamiento a solicitud del
sujeto pasivo dirigida al 6rgano judicial de que se trate y de que la decisién de
éste sea necesariamente motivada. Ciertamente el articulo 81.5 de la LGT, en
su anterior redaccién, contemplaba la ampliacién del plazo “mediante acuerdo
motivado sin que la ampliacién pueda exceder de seis meses”. Se trataba, en
nuestra opinién, de un criterio légico que, sin embargo, no ha quedado reco-
gido en el nuevo nimero 5 del precepto.

Esta modificacién introducida en el apartado 8 del articulo 81 de la Ley
58/2003 ha de conectarse con la desaparicién de las limitaciones que, con
anterioridad, figuraban en el apartado 5 del citado precepto, concediéndose
asi a la Administracién una amplia potestad para la adopcién de medidas cau-
telares en los supuestos de delito fiscal, incluidos aquellos que hubiesen sido
iniciados al margen de la Administracién tributaria®. Y, en los procesos por
delito contra la Hacienda Publica, se atribuye a los 6rganos de recaudacién de
la AEAT competencias para realizar investigaciones sobre el patrimonio que
pueda resultar afecto al pago de las cuantias pecuniarias asociadas al delito, sin
perjuicio de la posibilidad de que el juez decida la realizacién de otras medidas.

III. REFLEXIONES FINALES

Con motivo de la reforma operada en el articulo 81 de la LGT por la
Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y

3 Cawvo ORTEGA, R., “Las medidas cautelares en la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modifi-
cacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la
intensificacién de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude”, ob. cit., p. 142.

3 Recuérdese a este respecto que, con anterioridad, el proceso penal paralizaba las actuaciones

de la AEAT, tal y como recuerda MERINO JaRa, L., “Medidas cautelares”, Boletin Crénica Tributaria,
num. 1, 2013.
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presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera para la intensifica-
cién de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude, se ha ade-
lantado la intervencién de los érganos de recaudacién en los procedimientos
de gestion tributaria, fomentdndose la adopcién de medidas cautelares desde
el inicio del procedimiento. En efecto, se contempla la posibilidad de que la
Agencia Tributaria tome medidas cautelares para evitar que el deudor alegue su
insolvencia. En este sentido se adelanta el momento en que la Agencia Tribu-
taria podrd adoptar medidas cautelares en casos de procedimientos tributarios

y de delito fiscal.

Esta modificacién de la regulacién aplicable permitird la adopcién de las
medidas cautelares en cualquier momento del procedimiento cuando asi
se estime oportuno. Significa ello que se permitird a la Agencia Tributaria
adoptar medidas cautelares en los procesos penales. De este modo la Agencia
Tributaria asumird competencias de los jueces, pudiendo adoptar medidas
cautelares en procesos por delito fiscal sin intervencién inicial del juez. Se
contempla por ejemplo que, mientras un juez instruya una causa penal, el
Fisco pueda embargar al deudor, competencia que hasta la fecha correspondia
al érgano judicial. El nuevo articulo 81 de la LGT faculta ademis a la inspec-
cién para adoptar cualquier tipo de medida cautelar (no sélo la retencién de
devoluciones), incluso cuando se haya pasado el tanto de culpa a la autoridad
judicial, o aunque el procedimiento penal no se haya iniciado a instancias de
la Administracién.

Tal y como ha sefialado a este respecto FALCON Y TELLA? cabe plan-
tearse hasta qué punto respeta el principio de seguridad juridica el hecho de
adoptar un embargo administrativo cuando existe una instruccién penal en
curso para garantizar el mismo crédito cuya defraudacién ha motivado la que-
rella o denuncia. Tal y como apunta el citado autor, si la Administracién con-
sidera que en estos casos es necesaria una medida cautelar lo que debe hacer es
solicitarla a través de la Abogacia del Estado.

En cambio lo que parece preverse en el presente caso es que sea suficiente
con que la adopcién de la medida se comunique al Ministerio Fiscal y al 6rgano
jurisdiccional @ posteriori, a efectos de su conversién judicial o levantamiento.
No parece ademds que sea competencia del juez de instruccién entrar a revisar
la actuacién administrativa. Por el contrario la prejudicialidad penal exige que
la Administracién se abstenga de actuar y confie en las decisiones del juez.

Por nuestra parte estimamos que el hecho de que se posibilite que la Ad-
ministracién adopte medidas cautelares de cualquier tipo tras la presentacién
de denuncia o querella por delito contra la Hacienda Publica (comprendiendo

% FaLcON v TeLra, R., “El Anteproyecto de Ley de intensificacién de la lucha contra el fraude:

especial referencia a la obligacion de informar sobre los bienes y derechos situados en el extranjero”,
Quincena Fiscal, nim. 10, 2012 (consultado en www.westlaw.es).
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también aquellos supuestos en los que la denuncia no proceda de una previa
actuacién de la Inspeccién Tributaria y posibilitando dirigir la medida en re-
lacién con cualquiera de los sujetos incluidos en la querella) podria llegar a
representar una intromisién de la Hacienda Publica en el ejercicio de las com-
petencias judiciales®.

36 Un criterio diverso es defendido en cambio por Carvo ORTEGA, R., “Las medidas cautelares

en la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y
de adecuacién de la normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones en la prevencién
y lucha contra el fraude”, ob. cit., p. 146, para quien esta adopcién de medidas fuera de un procedi-
miento administrativo va a eliminar las dudas que podrian plantearse en relacién con la necesidad o
no de un procedimiento estrictamente tributario, al mismo tiempo que va a facilitar su adopcién; a
juicio del citado autor “Hay que tener en cuenta, con la vista puesta en la seguridad juridica del sujeto
pasivo, que siempre es necesaria la motivacién suficiente, lo que constituye un requisito general de la me-
dida cualquiera que sea la base juridica de ésta. Sevd dicha motivacion suficiente la que cierre el paso a
cualquier actuacion arbitraria o excesiva de la Administracion. Por otra parte, ya el niimero 7 del articulo
81 de la LGT autorizd la adopcion de medidas aunque limitada a la retencion de pagos que debia de
hacer efectiva la Administracion tributaria’.





