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RESUMEN

La Hacienda Publica goza de un derecho de crédito frente al obligado tributario. Con el ejercicio de
la funcion recaudatoria se realiza aquel derecho, pero cuando se producen actuaciones evasivas del
deudor, la Administracion tributaria puede recurrir no sélo a la ejecucion forzosa de la deuda, sino
también a otros mecanismos que incrementan las posibilidades de hacer efectivo su cobro. Dentro de
las medidas que el ordenamiento juridico configura para asegurar el crédito tributario se encuentran
las garantias tributarias. Este trabajo versa sobre las garantias del crédito tributario en sentido
estricto, es decir, los derechos o facultades concedidos por el ordenamiento tributario a la Hacienda
Publica acreedora en virtud de los cuales, en fase recaudatoria, puede actuar sobre un bien concreto o
sobre un patrimonio para aumentar las posibilidades de cobro. Estas garantias tributarias en sentido
estricto responden a dos tipologias diferentes: las garantias reales y las garantias personales. De todos
los tipos de garantias reales y personales en la tesis solo se profundiza en aquellos instrumentos cuyo
régimen juridico se localiza en el ordenamiento tributario. Por ello, se ubican en el seno de las
garantias reales tributarias a la hipoteca legal tacita, el derecho de afeccion y la hipoteca legal
expresa. Sin embargo, la normativa tributaria vigente mantiene dentro de este grupo otras
prerrogativas que aseguran el cobro del crédito pero que no son garantias reales en sentido estricto.
Sobre estas otras medidas -derecho de prelacion general, derecho de retencion y medidas cautelares-
se reflexiona también en el trabajo. Por su parte, las garantias personales que contempla el
ordenamiento tributario y que se analizan en la tesis son la responsabilidad tributaria y la solidaridad
tributaria pasiva. Esta tltima se manifiesta tanto a través de la solidaridad de dos o mas titulares en la
realizacion del hecho imponible, como de la solidaridad entre responsables del tributo y de la
solidaridad en el seno del régimen de tributacion conjunta. La responsabilidad tributaria es una
garantia personal que ha suscitado y sigue suscitando multiples criticas porque el legislador se ha
decantado por la utilizacion desmedida de esta institucion. Finalmente, se abordan las llamadas
garantias “voluntarias” (de eleccion voluntaria, aunque de presentacion obligatoria), cuyo ambito de
actuacion se circunscribe a los procedimientos dispuestos para solicitar el aplazamiento o
fraccionamiento del pago o la suspension de la ejecucion de actos administrativos en caso de
interposicion de reclamaciones. No estamos en presencia de garantias dispuestas a favor de la
Administracion por la normativa tributaria, sino de las garantias generales de Derecho civil que el
ordenamiento tributario simplemente obliga a presentar a los obligados tributarios en determinados
procedimientos.



RESUM

La Hisenda Publica gaudeix d'un dret de credit enfront de l'obligat tributari. Amb l'exercici de la
funci6 recaptadora es realitza aquell dret, perd quan es produeixen actuacions evasives del deutor,
I'"Administraci6 tributaria pot recorrer no només a l'execucié forgosa del deute, sind també a altres
mecanismes que incrementen les possibilitats de fer efectiu el cobrament del deute. Dins les mesures
que l'ordenament juridic preveu per assegurar el credit tributari es troben les garanties tributaries.
Aquest treball versa sobre les garanties del crédit tributari en sentit estricte, és a dir, els drets o
facultats concedits per I'ordenament tributari a la Hisenda Publica creditora en virtut dels quals, en
fase recaptatoria, pot actuar sobre un bé concret o sobre un patrimoni per augmentar les possibilitats
de cobrament del deute. Aquestes garanties tributaries, en sentit estricte, responen a dues tipologies
diferents: les garanties reals 1 les garanties personals. De tots els tipus de garanties reals 1 personals
només a aquesta tesi s'aprofundeix només en aquells instruments, el régim juridic dels quals es
localitza en l'ordenament tributari. Per aixo, se situen en el si de les garanties reals tributaries a la
hipoteca legal tacita, el dret d'afeccid i la hipoteca legal expressa. No obstant aix0, la normativa
tributaria vigent manté dins d'aquest grup altres prerrogatives que asseguren el cobrament del credit,
perd que no sén garanties reals en sentit estricte. Sobre aquestes altres mesures -dret de prelacio
general, dret de retencio i les mesures cautelars- es reflexiona també a en aquest treball. Per altra
banda, les garanties personals que preveu l'ordenament tributari i que s'analitzen en la tesi son la
responsabilitat tributaria i la solidaritat tributaria passiva. Aquesta tltima es manifesta a través de la
solidaritat de dos o més titulars en la realitzacio del fet imposable, i també en els casos de la
solidaritat entre responsables del tribut i de la solidaritat en el si del régim de tributacié conjunta. La
responsabilitat tributaria és una garantia personal que ha suscitat i continua suscitant multiples
critiques, perque el legislador s'ha decantat per la utilitzacid desmesurada d'aquesta institucio.
Finalment, s'aborden les anomenades garanties "voluntaries" (d'eleccidé voluntaria, encara que de
presentacio obligatoria), I'ambit d'actuacié de les quals se circumscriu als procediments disposats per
sol-licitar I'ajornament o fraccionament del pagament o la suspensio de l'execucido d'actes
administratius en cas d'interposicid de reclamacions. No estem en preseéncia de garanties disposades a
favor de I'Administracio per la normativa tributaria, sind de les garanties generals de Dret civil que
I'ordenament tributari simplement obliga a presentar als obligats tributaris en determinats
procediments.



ABSTRACT

Taxpayers must pay their taxes. In case the taxpayer takes evasive actions in order to avoiding this
payment, tax authorities may use other mechanisms to enforce the payment of the taxes. Among
other measures, governments can issue tax warrants. This thesis deals strictly with tax warrants that
allow tax authorities to take steps to collect the taxpayers’ debt. There are two different types of tax
warrants: personal warrants and warrants on goods. This thesis focuses on the warrants regulated in
Spanish statutory tax laws. Other legal measures, which are not tax warrants, but may help to enforce
the revenue collection are also analyzed. Personal tax warrants, as regulated in Spanish tax law, are
particularly controversial. Many of the cases in which someone has to pay the tax debts when the
taxpayer does not do this are wrongly regulated as personal warrants. As it is maintained in this
thesis, some of these cases should be rather regulated as legal tax infringements than as personal
warrants. Finally, the thesis addresses "voluntary" warrants, which presentation is mandatory but the
taxpayer can freely choose among the different types that the law presents. This kind of warrants is
this of civil law, this means that are not specifically foreseen for tax purposes.
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INTRODUCCION

No es desatinado pensar que en una relacion obligacional es preferible ocupar la parte activa que la
pasiva, esto es, ser el acreedor y no el deudor. Sin embargo, no es del todo tranquilizadora la posicion
que ocupa el acreedor ante la amenaza de incumplimiento de la obligacion por parte del deudor. Por
esta razon, para atenuar la incertidumbre que afecta al acreedor, se ha instaurado en el ordenamiento
juridico la responsabilidad patrimonial universal, mediante la cual el deudor responde del
cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros.

En las relaciones obligaciones, pues, se confia en el cumplimiento espontaneo del deudor, pero si no
se produce esta circunstancia el acreedor puede dirigirse contra los bienes del deudor para satisfacer
su crédito. Puede ocurrir, no obstante, que el patrimonio del deudor no sea suficiente y bajo estas
circunstancias el derecho de crédito, reconocido en el Codigo Civil, resulta insuficiente. Es por ello
que el ordenamiento juridico ha buscado mecanismos de auxilio que concedan al acreedor mayor
seguridad para el cobro, entre las que destacan las garantias del crédito. Conviven de esta forma dos
instituciones distintas: la responsabilidad patrimonial universal, por un lado, que no es un medio de
garantia, es la propia esencia del crédito; y la garantia del crédito, por otro, que no es una figura
alejada de la naturaleza del derecho de crédito, sino a un derecho que directa o indirectamente
yuxtapone al crédito un instrumento que lo refuerza. Se trata de un accesorio al crédito que fortalece
en el acreedor la seguridad de que su derecho de crédito serd satisfecho. Los créditos nacen,
evidentemente, sin estas garantias, que se adicionan después por pacto o por ley.

La Hacienda Publica goza de un derecho de crédito frente al obligado tributario. De esta forma, la
Administracion tributaria se configura como un acreedor mas y se comporta como tal, necesitando
también de instrumentos que consoliden la satisfaccion de su derecho. Esta necesidad se hace mas
patente si se tiene en cuenta la especial naturaleza de la obligacion tributaria, el interés juridico que
protege, asi como la funcion que cumple. No debe olvidarse que la financiacion de los gastos
publicos recae casi en su totalidad en ingresos de naturaleza tributaria. Y la existencia de un
adecuado sistema de garantias a favor de la Administracion tributaria que le permita reaccionar ante
la falta de pago resulta entonces primordial. Por ello debe garantizarse y potenciarse al maximo la
seguridad de la recaudacion, dentro de los limites constitucionales.

En este trabajo no pretendemos analizar todas y cada una de las prerrogativas que, directa o
indirectamente, garantizan y aseguran la recaudacion. Ello hubiese supuesto adentrarse en el estudio
de casi la totalidad de las instituciones presentes en el Derecho tributario. El trabajo versa sobre las
garantias del crédito tributario en sentido estricto, o sea, los derechos o facultades concedidos por el
ordenamiento tributario a la Hacienda Publica acreedora en virtud de los cuales, en fase recaudatoria,
puede actuar sobre un bien concreto o sobre un patrimonio para aumentar las posibilidades de cobro.
De aqui se desprende que estas garantias deben reconducirse al ambito de la ejecucion del crédito.
Otras potestades de la Administracion tributaria, como el derecho a obtener informacion de terceros,
las potestades en materia de inspeccion tributaria, o incluso, en la fase ejecutiva, el derecho a obtener
informacion de los bienes que sean de propiedad del deudor, entre otras, quedan fuera de nuestro
estudio por no estar comprendidas dentro de las garantias del crédito tributario en sentido estricto. En
sintesis, las garantias del crédito tributario a las que nos dedicaremos en las proximas paginas no solo



se aplican en la fase recaudatoria, sino que ademas estan directamente encaminadas a su realizacién
sobre determinados bienes o sobre el patrimonio de terceros.

Estas garantias del crédito tributario en sentido estricto responden a dos tipologias diferentes: las
garantias reales y las garantias personales. Las primeras son facultades o derechos atribuidos por la
ley a la Administracién tributaria en virtud de las cuales ésta puede dirigirse sobre bienes concretos
para satisfacer su crédito. Por su parte, las garantias personales son derechos o facultades conferidos
por la ley a la Administracion tributaria conforme a las cuales la masa patrimonial hacia la que puede
dirigirse la Administracién para satisfacer su crédito viene determinada en funcidn de las cualidades
de una persona.

Dentro de las garantias personales del crédito tributario destacan la figura del responsable de la deuda
tributaria; la fianza, es decir, el aval bancario; y la fianza personal y solidaria que se exigen para
asegurar la deuda en caso de aplazamiento o fraccionamiento del pago o para suspender la ejecucion
de un acto administrativo cuando se interpone un recurso. Ademas debemos incluir dentro del grupo
de garantias personales al supuesto de solidaridad tributaria pasiva, esto es, la solidaridad de dos o
mas titulares en la realizacion del hecho imponible; la solidaridad de los responsables tributarios; y la
solidaridad en la tributacion conjunta en el IRPF. De todos estos tipos de garantias personales solo
profundizaremos en aquellos instrumentos cuyo régimen juridico se localiza en el ordenamiento
tributario, a saber, la responsabilidad tributaria y la solidaridad tributaria pasiva. De manera menos
explicita nos referiremos a la fianza, porque es una institucion que procede del ambito civil y es alli
donde se encuentra su régimen juridico.

Por su parte, en el seno de las garantias reales del crédito tributario debemos situar a la hipoteca legal
tacita, el derecho de afeccion, la hipoteca legal expresa, y las garantias de eleccidon voluntaria que se
constituyen para solicitar un aplazamiento o fraccionamiento del pago o la suspension de una
resolucion impugnada.

Debemos precisar, sin embargo, que la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en
adelante LGT), reconoce bajo la ribrica de garantias de la deuda tributaria a otros supuestos que
entendemos que son parte de los mecanismos de la Administracion tributaria para asegurar su crédito
pero que no tienen naturaleza real o personal en sentido estricto, formando asi parte de las garantias
del crédito tributario en sentido amplio. Nos referimos al derecho de prelacion general, el derecho de
retencion y las medidas cautelares. También en estos casos nos valemos, para el estudio de cada una
de estas categorias, de las disposiciones que se encuentran recogidas en el ordenamiento tributario.

En relacion con todo este grupo de garantias, el ordenamiento tributario anterior al actualmente
vigente ya contemplaba un conjunto de previsiones a favor de la Hacienda Publica que en su mayoria
no alcanzaron la eficacia pretendida. El sistema tributario fue ganando en complejidad en la medida
en que la sociedad y la economia fueron evolucionando, pero los preceptos reguladores de estas
garantias se mantuvieron inmoviles. De nada sirvieron las criticas a las que estuvieron sometidas
aquellas previsiones, ni la posibilidad ofrecida por el procedimiento de reforma abierto con la
elaboracion de la LGT de 2003, para superar la obsolescencia e inadecuacion en algunos aspectos de
la regulacion de las garantias reales y personales del crédito tributario. Casi sin modificaciones, y si
con nuevas incorporaciones, la ley tributaria vigente ha optado por mantener el mismo elenco de



garantias reales y ampliar los supuestos de responsabilidad tributaria. Con esta linea continuista se
veta la posibilidad de superar las deficiencias que fueron detectadas bajo la vigencia de la ley
anterior. Situacion que también se observa en la normativa reglamentaria actual, donde se aprecia una
excesiva reiteracion de los mandatos del derogado Reglamento General de Recaudacion de 1990.

Ante tal panorama, y a pesar de la evolucion del régimen juridico de estas medidas tutelares, resulta
necesario retomar las cuestiones que produjeron controversia bajo la vigencia del régimen anterior y,
por tanto, tomar en consideracion los criterios que se vertieron en su momento en la doctrina y la
jurisprudencia sobre el régimen y aplicacion de muchas de estas figuras. Se corrobora con ello, tal
como se vera en el transcurso del trabajo, que estamos ante un tema que sigue produciendo polémica
y que no se presenta con soluciones pacificas. Esta circunstancia se aprecia, especialmente, en la
existencia de posturas encontradas en cuanto a la concrecion de las garantias personales y reales del
crédito tributario. Se incluye, por ejemplo, en la normativa actual al tercer adquirente de bienes
afectos dentro de los responsables subsidiarios, y ello constituye una prevision equivoca que exige la
correcta interpretacion de esta garantia con naturaleza real.

Tampoco las garantias reales que exige la Hacienda Publica para otorgar el aplazamiento o
fraccionamiento del pago o la suspension de una resolucion impugnada se han visto favorecidas por
el legislador, que se ha decantado preferiblemente por otras garantias de mas facil ejecucién, como
pueden ser los avales.

Por su parte, el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General
de Recaudacién (en adelante RGR), en linea con lo previsto en la Ley Hipotecaria de 1948, sigue
manteniendo la figura de la hipoteca legal expresa, figura de contornos difusos y de muy poca
aplicabilidad practica.

Entre las razones que han influido decisivamente en la eleccion de la tematica desarrollada en este
trabajo destaca también el hecho de que, con frecuencia, en el momento en que la Administracion
tributaria ejecuta su crédito garantizado se produce la concurrencia de los intereses de ésta con los de
otros acreedores, con pretensiones sobre el mismo deudor o, incluso, sobre el mismo bien afecto. Esta
es una cuestion compleja por la gran cantidad de afecciones y privilegios que son recogidos en
normativa dispersa. El ordenamiento tributario presta un especial interés a la posicion en que
quedaran los créditos de la Hacienda Publica, protegidos por alguna garantia, al concurrir con otros
créditos igualmente garantizados o privilegiados. De la misma forma que también resulta muy
importante para el crédito tributario la incidencia que pueda tener la apertura de un procedimiento
concursal contra el sujeto deudor. Entre las medidas que tradicionalmente favorecen la posicion de la
Administracion tributaria en el concurso, destaca la posibilidad de la ejecucion separada de los
créditos garantizados con un derecho real de garantia, facultad que, con ciertos matices, ha sido
conservada en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante LC).

Del responsable tributario se ha escrito mucho en los ultimos tiempos. Al igual que sucede con el
resto de garantias, el legislador ha optado por mantener las mismas disposiciones que en la normativa
anterior, en contra de un sector importante de la doctrina, que demando6 la supresion de algunos de los
supuestos, y por ampliar considerablemente el elenco de responsables, en muchos casos con
finalidades distintas a las que definen las garantias personales. Si bien algunos autores consideran
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posible la constitucion de la responsabilidad con un fin distinto al estricto aseguramiento del crédito
tributario, nosotros partimos de la posicion tradicional que defiende la existencia de un elemento
comun, la funcién estrictamente garantista, aplicable a todos los supuestos de responsabilidad. Este
no ha sido, sin embargo, el proceder del legislador, que, ante las complicaciones en la recaudacion o
el interés por castigar conductas perjudiciales para los intereses generales, se ha decantado por
configurar supuestos de responsabilidad con una naturaleza distinta como la sancionadora, en el caso,
por ejemplo, de la responsabilidad solidaria por la participacion en la comision de una infraccion.

La derivacion de las sanciones fue y sigue siendo otro de los temas controvertidos en materia de
responsabilidad tributaria. La LGT tiene como regla general que las sanciones no alcanzan a la
obligacion del responsable, salvo las excepciones que esa u otra ley determine. Sin embargo, no
queda claro si procede derivar las sanciones en los supuestos de responsabilidad por actos ilicitos,
como es el caso del inciso @) del apartado primero del articulo 42 y el inciso a) del apartado primero
del articulo 43, ambos de la LGT. En estos supuestos, el presunto responsable es un infractor que
participa en la comision de la infraccion del deudor principal y, por tanto, debe seguirse contra ¢l un
procedimiento tributario sancionador, respetando todos los derechos y garantias reconocidos para
este tipo de procedimientos.

Otra de las cuestiones que carece de claridad en la ley tributaria, en relacion con los responsables, es
el plazo de prescripcion de la obligacion de pago que incumbe a estos sujetos, ya que la norma sélo
contempla la prescripcion del derecho a exigir el cumplimiento de esta obligacion, sin realizar
ninguna distincion entre la fase declarativa de la responsabilidad y la fase recaudatoria. Por otra
parte, aunque la LGT prevé la posibilidad de que si se interrumpe el plazo de prescripcion para el
obligado principal dicho efecto se extienda también a los responsables tributarios, esta disposicion es
objeto de distintas interpretaciones, a los efectos de no vaciar de contenido el reconocimiento expreso
de un plazo de prescripcion para los responsables tributarios.

El presente trabajo aparece dividido en cinco capitulos, individualizados, pero interrelacionados entre
si. El primero de ellos, titulado El cumplimiento de la obligacion tributaria: el pago, tiene por objeto
ofrecer una perspectiva completa del pago como mecanismo ordinario de cumplimiento de la
obligacion tributaria, para lo cual se examina el procedimiento de recaudacion en sus distintas etapas.
Se presta especial atencion al procedimiento de apremio para el cobro del crédito tributario, en los
términos que prevé la normativa tributaria; a la decisiva influencia de otros sectores del ordenamiento
juridico, como el concursal; y a otras cuestiones relacionadas con el régimen interno del pago, como
el aplazamiento o fraccionamiento del mismo.

En el segundo capitulo, denominado Las garantias del crédito tributario, se procede a examinar las
medidas tutelares que refuerzan el derecho de crédito de que dispone la Administracion tributaria y
que son necesarias cuando el pago no se ha efectuado. Para desarrollar esta tarea, ha sido necesario
subrayar los elementos diferenciales entre la responsabilidad patrimonial universal y las garantias de
la obligacion y, dentro de éstas ultimas, entre las garantias del crédito tributario en sentido amplio y
las garantias en sentido estricto. Distincion que nos parece fundamental porque la LGT, al igual que
su predecesora de 1963, incluye en el seno de las garantias de la deuda tributaria a instituciones que
no poseen las caracteristicas propias de estas garantias, como es el caso del privilegio general a favor
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de la Hacienda Publica o de las medidas cautelares, aunque en todos los casos lo que se busca es, en
sentido amplio, el reforzamiento del crédito tributario.

El tercero de los capitulos, Las garantias reales tributarias, analiza las distintas figuras garantistas
que tienen naturaleza real en la LGT: la hipoteca legal tacita, y el derecho de afeccion. Figuras a las
que habria que anadir la hipoteca legal expresa, prevista en el articulo 66 del RGR. El legislador, de
manera continuista, ha regulado estas garantias reales de la misma forma que en el régimen anterior,
aunque ha reubicado la responsabilidad por sucesion de empresas que se estipulaba en el articulo 73
de la LGT de 1963 dentro de los supuestos de responsabilidad, en la parte subjetiva del tributo. Sin
embargo, se mantienen dentro del grupo de las garantias otras prerrogativas que aseguran el cobro del
crédito pero que no son garantias en sentido estricto. Sobre estas medidas tutelares reflexionamos
también en el tercer capitulo, no so6lo porque se encuentran insertadas dentro de las garantias, sino
porque su aplicacion otorga una mayor efectividad a las verdaderas garantias reales. Nos referimos al
derecho de prelacion general, al derecho de retencion, y a las medidas cautelares.

El capitulo cuarto, que tiene por titulo Las garantias personales tributarias, se ocupa del examen de
la responsabilidad y la solidaridad tributaria como garantias personales del crédito tributario. Dicha
labor se lleva a cabo precisando las cuestiones generales que configuran la institucion de la
solidaridad tributaria, distinguiendo las modalidades de solidaridad e incidiendo en las consecuencias
que se derivan de esta distincion. Y en relacion con los responsables tributarios, en este capitulo, se
estudian los caracteres generales de esta figura y el procedimiento de derivacion de la
responsabilidad; y se examina, finalmente, el procedimiento de derivacion de la responsabilidad; se
valora, dentro de las formas de extinciéon de la obligacion del responsable, la incidencia de la
prescripcion; y se examina el derecho de reembolso que la ley reconoce a los responsables
tributarios. Dentro de cada uno de esos temas, se abordan las cuestiones discrepantes que también
estuvieron presentes en el régimen de la LGT de 1963, sobre todo las relacionadas con la naturaleza
juridica de la responsabilidad; el alcance de ésta; los supuestos de responsabilidad solidaria y
subsidiaria, y mas en concreto la deficiente configuracion técnica de algunos de ellos o la posibilidad
de que queden subsumidos unos por otros; y la concurrencia de varios responsables, entre otros.

Ya por ultimo, en el capitulo quinto (Las garantias del crédito tributario en caso de aplazamiento o
fraccionamiento del pago o interposicion de un recurso), se abordan las garantias reales y personales
que la ley exige que presente el obligado tributario para que pueda aplazar y fraccionar el pago de la
deuda o pueda suspender la ejecucion de un acto administrativo al interponer un recurso. Separamos
estas garantias, de igual naturaleza que las que se estudian en el tercero y cuarto capitulo, porque a
diferencia de €stas no son estrictamente tributarias y se contienen no en la LGT, sino en la normativa
de Derecho privado. En este capitulo se detallan sucintamente, primero, las garantias reales y
personales que debe constituir el obligado tributario si pretende beneficiarse del aplazamiento o
fraccionamiento del pago, y se valoran las garantias que exige la ley para que este mismo sujeto
suspenda la ejecucion del acto administrativo por la presentacion de una reclamacion. En ambos
supuestos observamos como el legislador, de manera general, aboga preferentemente por la
presentacion de garantias personales de mas facil ejecucion.
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Al final de la investigaciéon formulamos un grupo de conclusiones que responden a los distintos
objetivos, generales y especificos, propuestos en la tesis. En esta ultima parte exponemos nuestra
posicion en relacion con muchos de los temas tratados en la investigacion, no exentos de polémicas y
contradicciones.
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CAPITULO PRIMERO
EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA: EL PAGO

El sistema tributario tiene como objetivo la obtencidon de ingresos que permitan hacer frente a los
gastos publicos. A través del procedimiento de recaudacion se realizan los créditos tributarios y de
Derecho publico. A su vez, estos créditos tributarios pueden dotarse de una serie de prerrogativas que
incrementan las posibilidades de la Administracion tributaria para hacer efectivo su cobro.
Precisamente son esos mecanismos que garantizan el crédito tributario los que centran nuestra
atencion. Sin embargo, antes de adentrarnos en el ambito de las garantias que aseguran la realizacion
del crédito tributario nos parece oportuno iniciar nuestro trabajo analizando la forma normal a través
de la cual se logra la satisfaccion de dicho crédito, el pago, ya sea voluntariamente por el deudor o
por el ejercicio coactivo de la Administracion tributaria. En este primer capitulo pretendemos realizar
un estudio pormenorizado del procedimiento de recaudacion en sus distintas etapas, a saber, periodo
voluntario y periodo ejecutivo. Aunque también desarrollaremos otras cuestiones conexas a dicho
procedimiento, como las obligaciones tributarias accesorias.

1. EL PAGO EN PERIODO VOLUNTARIO

1.1. EL PAGO COMO MECANISMO ORDINARIO DE CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA

Por medio de la actividad financiera las administraciones buscan obtener recursos que les permitan
afrontar las necesidades econdmicas inherentes a la provision de los servicios publicos. Con este fin
se configuran en el ordenamiento tributario unos hechos imponibles cuya realizacion por los sujetos
pasivos da lugar al nacimiento de la obligacion tributaria que debera satisfacerse por aquellos sujetos.

Se entiende entonces que uno de los aspectos mas importantes de los procedimientos tributarios sea
el cumplimiento de la obligacion tributaria. La LGT identifica, en el primer apartado del articulo 59,
como formas de extincion de la obligacion tributaria, el pago, la prescripcion, la compensacion o
condonacion, y los demés medios previstos en la normativa aduanera y demas leyes.

El apartado 2 del propio articulo determina que el pago, la compensacion, la deduccién sobre
transferencias o la condonacion de la deuda tributaria, tienen efectos liberatorios, exclusivamente, si
se extingue el crédito, pues de lo contrario sélo se reduce por el importe pagado, compensado,
deducido o condonado. De esta forma la ley establece los efectos liberatorios para esas causas de
extincion, aunque no concreta este punto respecto de las otras formas de extincion como la
prescripcion, o las previstas en las leyes aduaneras.

De las causas de extincion de la obligacion tributaria descritas solo nos detendremos en el estudio del
pago y sus modalidades, cuya regulacion se contiene en los articulos 60 a 65 de la LGT. Con la
realizacion de aquél se logra el fin primordial del procedimiento de recaudacion, que es la
satisfaccion de la deuda tributaria. Por ende, el pago se convierte en la forma deseable de
cumplimiento del crédito tributario y extingue la deuda. La compensaciéon y deduccion de
transferencia no implican ningin ingreso para la Hacienda Publica, pero si tienen el mismo efecto
economico en la medida en que “ahorran” un gasto a la misma por el importe de lo compensado o
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deducido. Las otras formas de extincion, la condonacion y la prescripcion, siendo, como son, muy
relevantes, no forman parte del objeto de la presente tesis.

La legislacion tributaria no determina un concepto de pago, por lo que habra que remitirse a las
definiciones que aparecen en la doctrina. GONZALEZ MENDEZ entendi6 que el pago es “la entrega
por el sujeto pasivo de la obligacion tributaria, al acreedor de la misma, de una suma de dinero
establecida en la prestacion, que produce la extincion de aquella obligacion™ Por su parte,
FERREIRO LAPATZA escribio que “el pago de la «deuda tributaria» ha de ser definido, asi, como
la realizacion del programa disefiado por el legislador al establecer y regular cada una de estas
obligaciones; como la realizacion de la prestacion (la entrega de una cantidad de dinero) que
constituye el objeto de la obligacion™.

1.2. EL PERIODO VOLUNTARIO DE PAGO

La LGT no reconoce expresamente un procedimiento en sentido estricto para regular el pago en
periodo voluntario, so6lo se limita a recoger el contenido de algunos preceptos del antiguo Real
Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre, que aprueba el Reglamento General de Recaudacion,
relativo a los plazos o de las formas de pago (articulos 60 a 62 de la LGT). Tampoco la LGT de 1963
dispuso de un procedimiento en sentido estricto para el pago en periodo voluntario, como puede
verse en el Titulo III “La Gestion Tributaria”, Capitulo V “La Recaudacion”, que no obstante
dedicarse a la funcion de recaudacion solo se referia al procedimiento de apremio (articulos 126 a
139 de la LGT de 1963). En este sentido, los preceptos que determinaban el pago en periodo
voluntario se encontraban en las normas reglamentarias de aquella época.

En la actualidad la regulacion de esta materia est4 a cargo del RGR. El articulo 68 del RGR establece
las normas generales para el inicio y la terminacién del procedimiento de recaudacion en periodo
voluntario, en términos similares a lo que determinaba el articulo 72 del RGR de 1990. Sin embargo,
debemos aclarar, siguiendo los mismos criterios de TEJERIZO LOPEZ’, que la ausencia de un
precepto en la ley que se pronuncie sobre el pago en periodo voluntario no implica que
necesariamente debamos remitirnos a las normas del ordenamiento civil, ya que la actuacion de la
Administracion tributaria no es tan pasiva como la que corresponde a un acreedor ordinario y no
requiere, en el caso de aquélla, de la realizacién de determinados actos para que se produzca el pago
en el periodo voluntario.

Para algunos autores no existe realmente un periodo voluntario, debido al hecho de que el pago
produce la extincion de la obligacidn tributaria y, de no realizarse el ingreso, se produce el inicio del
periodo ejecutivo’. En nuestra opinién, el periodo voluntario de pago es la primera de las dos etapas

' GONZALEZ MENDEZ, A., El pago de la obligacién tributaria, Ministerio de Economia y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1988, pag. 63.

2 FERREIRO LAPATZA, J. J., La nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Marcial Pons, Madrid, 2004, pag.
166.

3 TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo VII. Procedimientos de recaudacion”, en la obra La nueva Ley General Tributaria, Thomson-
Civitas, Madrid, 2004, pag. 598.

4 Asi lo entienden, entre otros, GALAPERO FLORES, R., El procedimiento de recaudacion de los tributos. Estudio de su regulacion
en la Ley General Tributaria y en el Reglamento General de Recaudacién, Universidad de Extremadura, Servicio de Publicaciones,
Extremadura, 2008, pag. 57; y TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo VII. Procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 598.
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que conforman el procedimiento de recaudacion, pese a que la norma no determina el desarrollo de
ningun procedimiento propio de periodo voluntario. El hecho de que la Administracion tributaria no
tenga que realizar ninguna actuacion para que se efectte el ingreso en periodo voluntario no significa
que éste no exista.

En la doctrina aparecen otras opiniones que estructuran de manera diferente el procedimiento de
recaudacion. Algunos autores ubican un periodo intermedio, de prorroga o extemporaneo, una vez
finalizado el periodo voluntario y antes de que se inicie el periodo ejecutivo’. Como ya hemos
mencionado, el procedimiento de recaudacion se conforma por dos etapas diferentes: el periodo
voluntario de pago y el periodo ejecutivo, y dentro de éste Gltimo se ubica el procedimiento de
apremio, que también se denomina indistintamente periodo de apremio o procedimiento ejecutivo.
De lo anterior se infiere que el periodo ejecutivo y el procedimiento de apremio no son exactamente
lo mismo, aunque en muchas ocasiones coincidan en el tiempo®. Bajo esta concepcion entendemos
que el pago puede hacerse de manera voluntaria en el primero de los periodos; que el obligado puede
efectuar su ingreso extemporaneamente en el periodo ejecutivo, antes de que se inicie el
procedimiento de apremio; y que se puede realizar el crédito tributario sobre el patrimonio del deudor
en el periodo ejecutivo a través del procedimiento de apremio.

Ahora bien, para determinar el inicio del periodo voluntario de pago debemos remitirnos al RGR, que
en el apartado primero del articulo 68 relaciona tres supuestos que sirven como indicadores del inicio
dicho periodo. Segun el reglamento, el periodo voluntario de pago se inicia a partir de la fecha de
notificacion de la liquidacion al obligado al pago; o con la apertura del respectivo plazo recaudatorio,
cuando se trate de deudas que sean objeto de notificacion colectiva y periddica; o bien con la fecha
de comienzo del plazo sefialado para su presentacion, cuando se trate de autoliquidaciones.

1.3. ASPECTOS GENERALES DEL PAGO

El articulo 60 de la LGT indica por mandato expreso que el pago de la deuda tributaria se haga en
efectivo, convirtiéndose en la forma normal de extincion del crédito tributario. No obstante, la LGT
también reconoce otras dos formas de pago, el pago a través de efectos timbrados y el pago en
especie, siempre que se admita expresamente por la norma’.

> PEREZ ROYO es de la opinidn que este periodo intermedio no es més que una fase o plazo dentro del propio periodo voluntario de
pago y justifica la existencia de éste unicamente para contraponerlo al periodo de ejecucion forzosa o de apremio. En definitiva, este
autor entendié que, para que una deuda tributaria fuera exigible en el procedimiento ejecutivo, dicha deuda debia haber sido
determinada en virtud de un acto administrativo, “por lo que en los procedimientos con autoliquidacion la falta de cumplimiento debera
dar lugar a la apertura, no de un procedimiento de ejecucion forzosa, sino de un procedimiento que conducira a una liquidacion de
deuda en si que sera ya ejecutable en apremio” (PEREZ ROYO, F., “El pago de la deuda tributaria”, Revista Espaiiola de Derecho
Financiero, nim. 6, 1975, pag. 308). Por su parte, GALAPERO FLORES entiende que el periodo extemporaneo de pago de la deuda
tributaria es aquel plazo que “media entre la finalizacion del periodo voluntario, considerado éste como el plazo establecido en las
normas para el ingreso de la deuda tributaria, y anterior al inicio de las actuaciones de la Administracion para hacer efectiva la deuda
tributaria en el periodo ejecutivo” (GALAPERO FLORES, R., “Recargos por declaracién extemporanea sin requerimiento previo”,
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, Tomo III, 2007, pag. 256). TEJERIZO LOPEZ afirmé que “es posible observar entre los dos un
periodo de prorroga, tras la finalizacion del plazo de ingreso voluntario, que resulta aplicable en ciertos supuestos de ingresos a realizar
mediante autoliquidacién” (TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo VII. Procedimientos de recaudacién”, op. cit., pag. 597).

8 Para mayor profundizacion de este aspecto, vid. infia, Capitulo Primero, epigrafe 2.1. “Inicio del periodo ejecutivo™.

" GONZALEZ SANCHEZ, M., “Capitulo VIII. La extincion de la obligacion tributaria”, en la obra La Nueva Ley General Tributaria,
CALVO ORTEGA R. (director), Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 655, considera acertada la postura de la ley al incorporar
cuestiones fundamentales reguladas por el RGR, sin llegar a convertirse en reglamentista.
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De los mandatos de la LGT y del RGR se deduce, como habiamos indicado, que el pago en efectivo
es la forma general de pago de la deuda tributaria, que el pago mediante efectos timbrados se
supedita a su prevision previa por disposicion reglamentaria, y que el pago en especie queda
condicionado a una disposicion legal expresa y a la discrecionalidad del acreedor.

1.3.1. Formas de pago y efecto temporal del mismo
1.3.1.1. El pago en efectivo

El RGR regula el pago en efectivo en el articulo 34, donde se determinan los medios y el momento
de pago. Apenas existen innovaciones a resaltar dentro de este precepto, que reproduce, en su mayor
parte, el contenido de los articulos 23 a 25 del RGR de 1990, aunque la regulacion que hace de las
formas de pago en efectivo es més extensa que la contenida por el articulo 24 del anterior RGR®.
También destaca VEGA HERRERO, como deficiencia de la norma reglamentaria, la ausencia de
regulacion de los plazos de pago que el anterior reglamento contemplaba en el articulo 20, pudiendo
deberse, segun la opinidn de esta autora, a que esta cuestion se recoge en el articulo 62 de la LGT’.

La regulacion reglamentaria de los medios de pago en efectivo parte de la distincion entre deudas
tributarias y no tributarias. Para el caso de las primeras, el RGR dispone una relacion de medios de
pago que se caracteriza por no ser exclusiva y por no tener un orden de preferencia para su
utilizacion. Concretamente el articulo 34 del RGR determina como medios de pago en efectivo: el
dinero de curso legal, los cheques, las tarjetas de crédito y débito, las transferencias bancarias, la
domiciliacioén bancaria, y cualesquiera otros autorizados por el Ministerios de Economia y Hacienda.
Al dinero de curso legal se le otorga un caracter de medio universal de pago, mientras que los
restantes tipos se reservan para determinadas deudas tributarias y bajo las condiciones que prevé el
reglamento.

En lo que concierne a las deudas no tributarias, el RGR expresa que el pago en efectivo de las deudas
no tributarias debe efectuarse por los medios que autorice su propia normativa y, a falta de una
normativa expresa, por los medios establecidos para las deudas tributarias que acttian con caracter
supletorio”.

A. Fl dinero de curso legal

Los articulos 34 a 38 del RGR desarrollan el régimen de este tipo de ingreso. El primero de los
preceptos, en su apartado 1, determina que las deudas que se paguen en efectivo deberan hacerse a

8 GALAPERO FLORES, R., El procedimiento de recaudacién de los tributos. Estudio de su regulacion en la Ley General Tributaria y
en el Reglamento General de Recaudacion, op. cit., pag. 61.

? Esta autora considera que los plazos de pago debieron regularse en el reglamento y no en la LGT por varias razones, “la primera es
que aquella se ocupa exclusivamente de los plazos de pago de las deudas tributarias y es posible que las reglas que contiene no sean
suficientes para otro tipo de deudas debiendo recordarse a este propdsito que el ambito del RGR es mas amplio que el de la LGT;
ademas se trata de una materia tipicamente reglamentaria dada su escasa trascendencia para los obligados al pago y, por fin, no tiene
demasiado sentido que la LGT aborde esta cuestion para dar una serie de pautas que, en su mayor parte, solo son subsidiarias respecto
a lo que establezcan, en cada caso, las normas tributarias especificas” (VEGA HERRERO, M., “Capitulo I. Extincion y garantias de la
deuda”, en la obra Los Nuevos Reglamentos Tributarios, Thomson-Civitas, Navarra, 2006, pag. 30).

1% Destaca VEGA HERRERO que los articulos que regulan el pago en efectivo presentan una excesiva pormenorizacién en gran
medida innecesaria, ya que en casi todos ellos se repite el momento en que se entiende hecho el pago, asi como una falta de
coordinacion interna (VEGA HERRERO, M., “Capitulo I. Extincion y garantias de la deuda”, op. cit., pag. 33).
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través de dinero de curso legal. La ley, por su parte, no alude al dinero de curso legal, sino que se
remite al pago en efectivo. Si bien, ni la ley ni el reglamento definen el dinero de curso de legal como
forma de pago en efectivo, éste se desarrolla a través de la Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda de 15 de octubre de 1992

Las deudas que se paguen por medio de dinero de curso legal se consideraran satisfechas cuando se
realice el ingreso de su importe en las cajas de los 6rganos competentes, entidades colaboradoras,
entidades que presten el servicio de cajas o demds personas o entidades autorizadas para recibir el
pago, segun el apartado 3 del articulo 34 del RGR. También el apartado 4 del mismo precepto
dispone que cuando el pago se efectie a través de entidades de crédito u otras personas autorizadas,
la entrega al deudor del justificante de ingreso libera a éste desde la fecha que aparece en el
justificante y por el importe que en ¢l figure, quedando obligada la entidad de crédito o persona
autorizada frente a la Hacienda Publica desde ese instante y por dicho importe, salvo que pudiera
probarse fehacientemente la inexactitud de la fecha o del importe que conste en la validacion del
justificante.

B. Los cheques

Los pagos que se hagan en entidades de crédito que presten el servicio de caja también podran
realizarse a través de cheques. La definicion de esta forma de pago se puede encontrar en el articulo
534 del Codigo de Comercio de 1885, modificado por la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y
del Cheque. Dicho precepto dispone que los cheques son un mandato de pago incorporado a un titulo
de crédito formal y completo que permite al librador retirar, en su provecho o en el de un tercero,
todos o parte de los fondos que tiene disponibles en poder del librado. Asimismo, é€stos se
caracterizan por ser una orden de pago: pura y simple que no admite condicidn; a la vista; sobre
fondos previamente disponibles; que no necesita la aceptacion del librado y no contrae obligaciones
frente al tenedor, sino frente al librador; y con una vida breve'.

Ahora bien, la utilizacion de esta forma de pago en efectivo deberd efectuarse siguiendo las
indicaciones de la normativa mercantil y los requisitos que exige el apartado 1 del articulo 35 del
RGR, porque nada se indica en la LGT sobre esta materia. Segtn el articulo mencionado, los cheques
deberan ser nominativos a favor del Tesoro publico o estar conformados o certificados por la entidad
librada en fecha y forma. El deudor queda liberado por el importe satisfecho que se haga efectivo una
vez que entregue el cheque en la entidad que en su caso preste el servicio de caja. De la misma forma
que sucede para el pago en efectivo a través de dinero de curso legal, el efecto liberatorio del pago

" Tal como recuerda DAGO ELORZA, el antecedente méas proximo a la legislacion tributaria se localiza en el articulo 1.170 del
Codigo Civil, cuando sefialaba que el pago de las deudas de dinero debia hacerse en la especie pactada y, no siendo posible entregar la
especie, en la moneda de plata u oro que tuviera curso legal en Espaiia, y que la Ley de 20 de enero de 1939 privo de curso legal, a
partir de 20 de febrero de 1939, a la moneda de plata, y la Orden de 29 de octubre de 1941 restringi6 el curso legal, con efectos de 1 de
enero de 1942, a la moneda divisionaria del cobre. A partir de estas fechas, el dinero de curso legal estuvo constituido por los billetes
del Banco de Espafia (Ley de 9 de noviembre de 1939) y su moneda fraccionaria. A partir del 1 de enero de 1999, este régimen quedo
sustituido por la introduccion del euro (Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre la introduccion del euro). El pago debera hacerse en la
moneda de curso legal en Espaiia, “y si bien ni la LGT ni el RGR distinguen, la orden de desarrollo si se refiere a que el pago se haga
con moneda de curso legal en Espafia” (DAGO ELORZA, 1., “Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, en la obra Comentarios a la
Nueva Ley General Tributaria, HUESCA BOADILLA, R. (coordinador), Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004, pag. 401. En esta
materia, también puede consultarse ZABALA RODRIGUEZ-FORNS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., Recaudacion,
aspectos sustantivos y procedimentales, 2* ed., CISS, Valencia, 1993, pag. 214.

2 DAGO ELORZA, 1., “Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pag. 402.
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por medio de cheques se entiende producido desde la fecha de entrega del cheque en la entidad. Esta
ultima valida el correspondiente justificante de ingreso, que incluye la fecha de entrega y el importe
del pago, quedando desde ese momento la entidad obligada ante la Hacienda Publica por la cuantia
efectivamente ingresada.

Es claro que la admision de un cheque impone al acreedor, en este caso la Administracién tributaria y
sus entes colaboradores, una carga de diligencia, por lo que estos acreedores seran responsables de su
presentacion al cobro dentro de los plazos previstos legalmente. Por ende, la Hacienda Publica no
podré acudir al apremio por impago si antes no ofrece la posibilidad de un nuevo ingreso al obligado.
En este sentido, la tardanza en el cobro del cheque confirmado méas alld de los cinco dias que
establece el Derecho mercantil, no perjudica al deudor que queda liberado'’. En definitiva, no es
correcto pensar que, si transcurre el plazo de pago en periodo voluntario y no se hace efectivo el
cheque en todo o en parte, se expida la providencia de apremio exigiéndose la responsabilidad del
deudor o de la entidad que lo conformé o certifico', teniendo en cuenta que la Administracion
tributaria no actu6 diligentemente, como corresponde a cualquier acreedor.

De igual forma, los pagos que se hagan en las cajas de la Direccion General del Tesoro y Politica
Financiera podran hacerse a través de cheques, con los requisitos generales que exigen la legislacion
mercantil y los que regula el apartado 2 del articulo 35 del RGR. Para este tipo de pago, el RGR
dispone que los cheques deban ser nominativos a favor del Tesoro publico y cruzados al Banco de
Espana. También deberan incluir el nombre y apellidos o razoén social o denominacidon completa del
librador. El deudor queda liberado de su obligacion de pago, en relacion con el importe satisfecho,
una vez que se produce la entrega del cheque. En este caso, surtird efectos desde la fecha en que haya
tenido entrada en la caja correspondiente.

C. Las tarjetas de crédito v de débito

Con la Orden de 25 de abril de 1997 se incorporan las tarjetas de crédito y de débito como forma de
pago en efectivo cuando el pago se realiza ante las entidades de crédito, que en su caso, presten el
servicio de caja, siempre que la tarjeta a utilizar se encuentre incluida entre las que, a tal fin, sean
aceptadas en cada momento por dichas entidades. Los limites para realizar el pago a través de estas
tarjetas los establecen cada entidad emisora individualmente a cada tarjeta, y en ningun caso podra
superar la cantidad que se determina en la Orden del Ministerio de Economia correspondiente por
cada documento de ingreso, no pudiendo simultanearse, para un mismo documento de ingreso, con
cualquier otro de los medios de pago admitidos. También resulta importante la prevision
reglamentaria de que los importes ingresados por los obligados al pago por medio de tarjetas de
crédito o de débito no podran ser minorados como consecuencia de descuentos en la utilizacion de
tales tarjetas o por cualquier otro motivo.

13 Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de enero de 2000.

4 A tenor de lo que establece el articulo 110 de la Ley Cambiaria, una vez que el banco certifica o conforma el cheque queda
acreditada su autenticidad y la existencia de fondos suficientes, con obligacion de retener la cuantia necesaria para satisfacerlo a su
vencimiento, y siendo la responsabilidad a partir de ese momento de la entidad de crédito.
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D. Las transferencias bancarias

Otra de las formas en que puede efectuarse el pago en efectivo es a través de transferencias bancarias.
El pago se considera realizado en la fecha en que haya tenido entrada el importe correspondiente en
la entidad, que en su caso, preste el servicio de caja, quedando liberado desde ese momento el
obligado al pago frente a la Hacienda publica por la cantidad ingresada. Cuando exista una orden de
transferencia, el pago se entiende realizado en el momento que se produce el ingreso en la cuenta
restringida del Tesoro Publico y no cuando se dio la orden o cuando la entidad de crédito entregd un
justificante del ingreso'>. También aclara el RGR, en el segundo parrafo del articulo 37, que es la
Administracion tributaria la que establece las condiciones para que se pueda utilizar esta forma de
pago por via telematica.

E. La domiciliacién bancaria

Cuando se trate del pago mediante domiciliacion bancaria, éste debera ajustarse a los requisitos que
determina el apartado 1 del articulo 38 del RGR. Segtn este precepto, se requiere que el obligado al
pago sea titular de la cuenta en que domicilie el pago y que dicha cuenta se encuentre abierta en una
entidad de crédito. Sin embargo, en los términos y condiciones que cada Administracion establezca,
el pago podra domiciliarse en una cuenta que no sea de titularidad del obligado, siempre que el titular
de dicha cuenta autorice la domiciliacién. Ademads, el reglamento exige, para la utilizacion de la
domiciliacién bancaria como forma de pago en efectivo del crédito tributario, que el obligado al pago
comunique su orden de domiciliacion a los o6rganos de la Administracion tributaria segin los
procedimientos que se establezcan en cada caso. Este tipo de pago se entiende satisfecho en la fecha
de cargo en cuenta de dichas domiciliaciones, considerandose justificante del ingreso el que a tal
efecto expida la entidad de crédito donde se encuentre domiciliado el pago, que incorporard como
minimo los datos que se establezcan en la orden ministerial correspondiente.

Mas adelante aclara el RGR, en el apartado 3 del articulo 38, que cuando el cargo en cuenta no se
realice o se realice fuera de plazo por causa no imputable al obligado al pago no se exigiran a €ste los
recargos, los intereses de demora, ni las sanciones, sin perjuicio de los intereses de demora que, en su
caso, corresponda liquidar y exigir a la entidad responsable por la demora en el ingreso. También se
reitera en esta forma de pago que la Administracion tributaria establecerd, en su caso, las condiciones
para hacerlo efectivo a través de la via telematica'®.

F. Efecto temporal del pago

Con independencia de cudl sea la forma de pago en efectivo que se utilice para satisfacer el crédito
tributario, de manera general, son tres las reglas que se utilizan para determinar el momento en que
¢stas producen sus efectos una vez que se realiza el ingreso. La primera de estas reglas es la del dia

!5 Estos criterios para determinar el momento en que queda liberado el deudor cuando existe la orden de transferencia se confirman en
la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (en adelante TEAC) de 1 de diciembre de 1999.

'8 Para algunos autores la utilizacion de la domiciliacién bancaria es un medio de pago residual, “porque la realidad va mucho mas
rapido y la generalizacion de los pagos en entidades colaboradoras desvia la atencion hacia las relaciones del cliente con la entidad
colaboradora” (DAGO ELORZA, 1., “Titulo II. Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pag. 406). Para ZABALA RODRIGUEZ-
FORNS, LLOPIS GINER, y DAGO ELORZA, se trata de “una institucién de escaso uso” (ZABALA RODRIGUEZ-FORNS, A.,
LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., Recaudacion, aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 219).
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en que se realiza el ingreso en las cajas de los 6rganos competentes, oficinas o entidades debidamente
autorizadas para su admision, segiin consta en el apartado 1 del articulo 61 de la LGT. La segunda, es
la realizacion del pago en una entidad de crédito u otras personas autorizadas para ello, liberando al
deudor de su obligacion desde la fecha que se consigne en el justificante de ingreso, sin que surtan
efecto por si solas las 6rdenes de pago dadas por el deudor a las entidades de crédito u otras personas
autorizadas para recibir el pago, tal como establecen los apartados 4 y 5 del articulo 34 del RGR. Y
en tercer lugar, si se paga mediante cheque queda liberado el obligado desde su entrega si aquél se
hace efectivo, y si esto ultimo no se produce se exige en apremio la deuda a la entidad que
validamente lo confirm6 o, de no darse esta circunstancia, al propio obligado.

1.3.1.2. El pago mediante efectos timbrados

El ingreso a través de efectos timbrados es otra de las formas de pago admitidas, siempre que asi se
disponga reglamentariamente. Los efectos timbrados son aquellos documentos que contienen impreso
un dibujo, sefial o anagrama especial y el valor correspondiente. Junto al pago en efectivo, el pago
mediante efectos timbrados es la forma tradicional de realizar el ingreso de la deuda tributaria.

La LGT no regula de manera global y sistematica este medio de pago mediante efectos timbrados y
tampoco destina ningun precepto a su aplicacion. El primer apartado del articulo 60 de la LGT
unicamente alude a esta forma de pago y efectiia una remision reglamentaria para establecer el
régimen de de la misma. El RGR reconoce en su articulo 39 que tienen condicion de efectos
timbrados el papel timbrado comun, el papel timbrado de pagos al Estado, los documentos timbrados
especiales, los timbres moviles, y los aprobados por orden del Ministro de Economia y Hacienda. El
apartado segundo de ese mismo precepto especifica que el empleo, forma, estampacion, visado,
inutilizacion, condiciones de canje y demas caracteristicas se regirdn por las normas que regulan los
tributos y demas recursos de naturaleza publica que admiten esta forma de pago y por los mandatos
del propio reglamento'’. Entre los tributos que admiten esta forma de pago se encuentran las tasas y
los precios publicos (articulo 21 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos; y
articulo 27 de la Ley 25/1998, de 13 de julio, de Modificacion del Régimen Legal de las Tasas
Estatales y de Reordenacion de las Prestaciones Patrimoniales de Caracter Publico), y el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (apartado segundo del articulo
12 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, en adelante ITPAJD).

17 Es preciso diferenciar el canje y la devolucion de efectos timbrados como consecuencia de la devolucion de ingresos indebidos. Se
trata de férmulas distintas que incorporan resultados diferentes y se realizan a través de procedimientos independientes. El canje de los
efectos timbrados se regula en el articulo 117 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, que aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAJD). Por el contrario, no existe prevision reglamentaria
sobre la devolucion de efectos timbrados, por lo que habrd que estar a lo dispuesto en la normativa general sobre devolucion de
ingresos indebidos. En este sentido, el Tribunal Supremo ha despejado toda duda sobre la procedencia o improcedencia de la
devolucion cuando el pago de la deuda tributaria haya tenido lugar mediante efectos timbrados, afirmando que procede “el canje de los
efectos, pero no procede la devoluciéon” (Sentencia de 19 de junio de 1989). ZABALA RODRIGUEZ-FORNS, LLOPIS GINER, y
DAGO ELORZA entienden que, “dado que el adquirente desembolsa una cantidad de dinero en su adquisicion para un fin determinado
(el pago), la imposibilidad de que este fin se cumpla no puede repercutir negativamente en ¢él, de ahi que se admita el canje de efectos
que sufran defectos que imposibiliten la finalidad para la que se adquirieron, siempre y cuando en ellos no exista alguna circunstancia
que pueda hacer presumir que ya se han afectado al pago, o sean inutilizables” (ZABALA RODRIGUEZ-FORNS, A., LLOPIS
GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., Recaudacion, aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 219).
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Por ultimo, el pago del crédito tributario a través de los efectos timbrados libera al obligado cuando
aquéllos se utilicen en la forma que reglamentariamente se determine, a tenor de lo previsto en el
numero 2 del articulo 61 de la LGT.

1.3.1.3. La dacién en pago

Teniendo en cuenta las caracteristicas y los objetivos que persigue la obligacion tributaria, resulta
evidente que la forma ordinaria de la extincion de dicha obligacion debe ser mediante el pago en
metalico. Sin embargo, en determinados supuestos la ley prevé que el obligado tributario pueda
satisfacer su deuda a través de la entrega de bienes distintos del dinero'®. En todo caso, la obligacion
tributaria no pierde nunca su caracter dinerario, pues la deuda consiste en una cantidad de dinero'’, y
la entrega de bienes culturales debe considerarse con cardcter excepcional porque, en palabras de
PEDREIRA MENENDEZ, “la Administracion deja de percibir ingresos que necesita para poder
sufragar los gastos publicos” y “se le genera un nuevo gasto porque debe hacer frente a los deberes
de conservacién y difusion que tienen esta clase de bienes™’.

El primer ejemplo de dacion en pago en nuestro ordenamiento juridico se encuentra en la Ley de
Hidrocarburos de 26 de diciembre de 1958%', pero hasta la Ley Reguladora del Patrimonio Histérico
Espanol de 1985 (en adelante LPHE) no se constata en la legislacion una regulacion que confiriera
cierta importancia a la dacion en pago. El articulo 73 de esa ley autorizé inicialmente el pago de las
deudas tributarias del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante ISD), el Impuesto sobre
el Patrimonio (en adelante, IP) y el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante
IRPF), mediante la entrega de bienes que formasen parte del Patrimonio Histérico Espanol, y esta
posibilidad se introdujo mas tarde también de forma expresa progresivamente en la normativa
reguladora de estos impuestos y del Impuesto sobre Sociedades (en adelante IS), hasta hacerla
extensiva finalmente a todas las deudas tributarias y declarar en todo caso exentas las ganancias
patrimoniales que pudieran originarse en el IRPF o el IS por la entrega de los bienes.

La LGT de 1963 no contemplaba la dacion en pago como forma de extincion de la obligacion
tributaria, lo que no impidié que se aplicara, como acabamos de indicar, a través de las normas
reguladoras de los distintos tributos, en concreto el ISD, el IP y el IRPF. Mas tarde, la Disposicion
Adicional Décima de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a
la Participacion Privada en Actividades de Interés General, extendio la facultad de utilizacion de este

¥ CORTES DOMINGUEZ entiende que la finalidad econdmica que tienen los tributos de reunir recursos para el Estado debe tener su
reflejo en la forma juridica de éste. Por ello la obligacion tributaria consiste en dar dinero, y aun cuando considera imaginables otras
formas de pago distintas de la del dinero, opina este autor que la prestacion dineraria es la adecuada, y que sélo a titulo excepcional se
pueden admitir otros medios de pago (CORTES DOMINGUEZ, M., Ordenamiento Tributario Espaiiol, Tecnos, Madrid, 1968, pag.
497 y 498).

1 Asi lo entienden FALCON Y TELLA, R., “Problematica del pago en especie, una nota sobre la facultad solutoria de las obligaciones
tributarias”, Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 54, 1987, pag. 217 a 221; GONZALEZ MENDEZ, A. P., El pago de la
obligacién tributaria, op. cit., pag. 169; PENUELAS I REIXACH, LL., El pago de impuestos mediante obras de arte y bienes
culturales, la dacion de bienes del Patrimonio Historico Espariol, Marcial Pons, Madrid, 2001, pag. 85.

2 PEDREIRA MENENDEZ, J., Beneficios e incentivos fiscales del patrimonio cultural, Thomson Aranzadi, Madrid, 2004, pag. 181.

2L El articulo 41 de la citada ley de hidrocarburos regulaba la posibilidad de que los concesionarios de las empresas que se dedicaban a
la investigacion y explotacion de hidrocarburos pagasen la cuota minima del impuesto sobre el producto bruto de las explotaciones de
hidrocarburos en efectivo o en especie. En este caso, era el Gobierno y no el contribuyente el que tenia la posibilidad de solicitar que se
aplicara esta figura del pago en especie.
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medio de pago al IS. Esto obligo a replantear, como dice PEDREIRA MENENDEZ, la justificacion
de la dacion en pago. Segun este autor, la dacion en pago puede ser muy interesante para las
sociedades a diferencia de las personas fisicas, porque las sociedades en la mayoria de los casos
poseen la capacidad econdémica necesaria “para invertir en un determinada obra de arte, rentabilizar
su inversion con los beneficios fiscales (...) y, posteriormente, desprenderse del bien a través de la
dacion en pago de su IS, obteniendo importantes ventajas fiscales y publicitarias”. Por todo ello, este
mismo autor se muestra critico con esta posibilidad, “ya que permite utilizar el PHE para lo que se
viene denominando ingenieria financiera, con el objeto de conseguir un ahorro fiscal para las
sociedades, no deseable, en nuestra opinion, por la desigualdad que introduce respecto de otros
contribuyentes™*%.

Hasta el afio 2002 la normativa estatal s6lo reconocia el pago de las deudas tributarias por medio de
la dacion en pago de bienes del Patrimonio Historico Espafiol en el ISD, el IP, el IRPF y el IS. En las
Leyes de Patrimonio Historico o Cultural de las Comunidades Autéonomas la referencia a la
posibilidad de pagar mediante el patrimonio histérico o cultural autonémico se ampli6 a la totalidad
de los tributos propios autonémicos y en algunos casos, incluso, a los tributos de los Entes Locales
ubicados dentro de su territorio®. En algunas Comunidades, incluso, se acepté la utilizacion de esta
forma de pago para hacer frente a las sanciones y a deudas no tributarias®®.

La ultima de las modificaciones del articulo 73 de la LPHE tuvo lugar por medio la Disposicion
Adicional Primera de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social, que admiti6 la dacion en pago como extincion de todas las deudas tributarias, sin
distincion de figuras concretas™.

Con la aprobacion de la LGT de 2003, se aceptd ya expresamente en la normativa tributaria este
sistema de pago, disponiendo el apartado segundo del articulo 60 de dicha ley que

“podrd admitirse el pago en especie de la deuda tributaria en periodo
voluntario o ejecutivo cuando una Ley lo disponga expresamente y en los
términos y condiciones que se prevean reglamentariamente”.

Se acepta asi definitivamente la dacidén en pago como forma de extincion de las deudas tributarias,
pero nada se dice en cuanto al caracter ordinario o extraordinario de la misma. Y es que las leyes

2 PEDREIRA MENENDEZ, 1., Beneficios e incentivos fiscales del patrimonio cultural, op. cit., pag. 187.

2 PEDREIRA MENENDEZ advierte, en este caso, que “las Comunidades Auténomas carecen de competencias para, a través de una
Ley de Patrimonio Cultural, ampliar los medios de pago admisibles en el ambito de las Haciendas Locales” (PEDREIRA
MENENDEZ, J., Beneficios e incentivos fiscales del patrimonio cultural, op. cit., pag. 188).

2* El apartado primero del articulo 96 de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano, establece que “las
personas, fisicas o juridicas, propietarias de bienes inscritos en el Inventario General del Patrimonio Cultural Valenciano, o respecto de
los que se haya iniciado expediente para su inscripcion, que fueren deudoras de la Hacienda de la Generalitat por cualquier titulo,
incluido la imposicion de las sanciones previstas en esta Ley, podran hacer pago, total o parcial, de sus deudas mediante la dacion de
tales bienes”.

5 La redaccién que finalmente se dio al articulo 73 de la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol fue la siguiente, “el pago de las deudas
tributarias podra efectuarse mediante la entrega de bienes que formen parte del Patrimonio Historico Espaiiol, que estén inscritos en el
Registro General de Bienes de Interés Cultural o incluidos en el Inventario General, en los términos y condiciones previstos
reglamentariamente. Las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasién de la entrega de los anteriores bienes en
concepto de pago de cualquiera de los impuestos citados, estaran exentas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del
Impuesto sobre Sociedades”.
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generales encargadas de la regulacion de la dacidon en pago tributaria admiten su aplicacidon sin
ningun tipo de restriccion, determinando Unicamente cudles van a ser los bienes aceptados para el
pago. La doctrina en un principio calificd a esta forma de pago como excepcional porque, segun
FERNANDEZ JUNQUERA, esta “forma de pago no venia recogida entre los medios ordinarios de
extincion de la deuda tributaria recogidos en la LGT de 1963”. Sin embargo, para esta autora el
caracter excepcional se deduce porque la dacion en pago no se regula entre las “formas ordinarias de
pago, precisamente porque con la misma no se atienden directamente los gastos publicos que es a lo
que va destinado cada pago. Por ello, porque con la dacion en pago no se estd cumpliendo
directamente con el mandato constitucional de atender al sostenimiento del gasto publico, y en esa
medida, la dacién en pago puede ser entendida como forma extraordinaria de pago”?°.

Por su parte, el TEAC, a través de su Resolucion de 28 de mayo de 1999, expres6é que “la LGT
establece como principio general el pago en efectivo o con efectos timbrados y que «desde el punto
de vista tributario es evidente que cualquier otra forma de pago es excepcional y requiere una norma
especial, particularmente para el pago en especie». Hablando con propiedad no puede afirmarse que
el habitualmente llamado «pago en especie» sea una forma de pago. Se trata, mas bien, de un
subrogado del pago, de un medio de extincién de la obligacion tributaria que sustituye al verdadero
pago o cumplimiento, el cual solo tiene lugar cuando se entrega la cantidad de dinero en que ha sido
cifrada la cuota o la deuda tributaria. En este sentido, la «datio pro soluto» es un medio de extincion
tan especial «o extraordinario, segun como quiera mirarse» como los demas sistemas de extincion de
la obligacion previstos por la LGT (prescripcion, compensacion, condonacion)”.

Nuestra opinidn respecto a la dacion en pago es que se trata de una forma de pago excepcional o
extraordinaria debido a la finalidad recaudatoria de los tributos y el cardcter dinerario de la
obligacion tributaria, siendo la finalidad ultima la obtencién de ingresos por parte de las
administraciones territoriales con los que hacer frente a las necesidades de la sociedad. Por ende, y a
pesar de que la legislacion tributaria actual reconozca la dacion en pago como una de las formas
ordinarias de pago de todas las deudas tributarias, su utilizacion debe ser cautelosa y para casos
justificados en relacion con la importancia cultural, artistica, e historica de los bienes que se
pretendan entregar y las condiciones reales de precariedad econdmica del contribuyente que le
impida hacer frente a su obligacion de pago.

A. Justificacion de la dacién en pago

En un inicio, la daciéon en pago tuvo la intencion de facilitar el pago del ISD en determinadas
herencias cuyo patrimonio se configuraba fundamentalmente por bienes de interés historico y
artistico. Esta circunstancia implicaba en algunas ocasiones que los herederos tuvieran que hacer

% FERNANDEZ JUNQUERA, M., “La dacion en pago”, en la obra Estudio de Derecho Financiero y Tributario en Homenaje al
profesor Calvo Ortega, Tomo 1, Lex Nova, Valladolid, 2005, pag. 596 a 597. Asi también lo entienden GALAPERO FLORES, R., E/
procedimiento de recaudacion de los tributos. Estudio de su regulacion en la Ley General Tributaria y en el Reglamento General de
Recaudacion, op. cit., pag. 63, y GONZALEZ SANCHEZ, M., “Capitulo VIIL La extincién de la obligacién tributaria”, op. cit., pag.
656. Al respecto, afirmé VEGA HERRERO “que en el contexto de la LGT el pago en especie tiene un caracter excepcional, en cuanto
que se condiciona a una prevision legal expresa, de manera que ni la Ley ni el RGR se puede extraer como conclusion que el pago en
especie sea una alternativa al pago en efectivo de deudas tributarias ni tampoco que el obligado tributario pueda optar por pagar de una
u otra forma” (VEGA HERRERO, M., “Capitulo I. Extincion y garantias de la deuda”, op. cit., pag. 39, y de este misma autora, VEGA
HERRERO, M. y MUNOZ DEL CASTILLO, J. L., “Capitulo II. Tributos y obligaciones tributarias”, en la obra La Nueva Ley General
Tributaria, CALVO ORTEGA, R. (director), Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 80 a 83.
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frente a un impuesto de gran cuantia habiendo recibido una herencia sin efectivo o con poco efectivo
para satisfacer la deuda tributaria. Para solucionar este problema, estos contribuyentes debian acudir a
la venta rapida de los bienes recibidos, lo cual implicaba generalmente una devaluacién de aquellos
bienes”’.

Sin embargo, en la actualidad, con la aceptacion de la dacidon en pago como una forma mas de
extincion de la obligacion tributaria, los argumentos para defender esta institucién no pueden partir
del contenido de los articulos 44 y 46 de la Constitucion, que defienden el acceso a la cultura y la
proteccion del patrimonio cultural. Se alude, por el contrario, a una justificacion extrafiscal de la
dacién en pago. Segin PENUELAS I REIXACH, los “fines extrafiscales se consiguen con el simple
mecanismo de permitir que el sacrificio econémico que debe realizar el sujeto pasivo se lleva a cabo
mediante la entrega de bienes del PHE que tengan el mismo valor econémico de la deuda pecuniaria.
Las normas que disciplinan la dacion de los bienes del PHE y las formas de extinguir las obligaciones
tributarias permiten que éstas se extingan mediante la realizacion de una prestacion diferente a la
inicialmente prevista como objeto de dichas obligaciones, pero no alteran el valor de la deuda
tributaria”™?®.

El problema radica en este tipo de extincion de la obligacion tributaria en que la utilizacién de este
medio de pago transforma una serie de tributos, cuya finalidad es la recaudacion, en tributos
extrafiscales. Se da cumplimiento de esta forma a una finalidad constitucionalmente deseada, pero no
se obtienen recursos necesarios para hacer frente al gasto publico. Con esta situacion las
administraciones territoriales aumentan su patrimonio cultural, pero a la vez aumentan sus
necesidades de ingresos.

También hay que tener en cuenta que cuando se produce la daciéon en pago en el IRPF o el IS, puede
suceder que determinados bienes salgan del territorio de una Comunidad Autéonoma, lo que seria
contraproducente por vulnerar las competencias de esta Comunidad en materia de cultura.
PENUELAS I REIXACH entiende en este caso que, después de un acuerdo mutuo, se debe optar por
restar “‘el valor de los mismos del porcentaje de ingresos a los que tiene derecho la Comunidad

Auténoma en funcién de su participacion en la recaudacion de estos dos impuestos™’.

B. Procedimiento para la extincidn de las deudas tributarias por medio de la dacidén en pago

El procedimiento que se sigue cuando se utiliza la dacion en pago como forma de extincion de la
obligacion tributaria se contiene en el articulo 73 de la LPHE, que a su vez remite a los términos y
condiciones previstos reglamentariamente. El desarrollo reglamentario se encuentra en el articulo 40
del RGR, en relacion con los articulos 73 y 74 de la LPHE vy el articulo 65 del Real Decreto

2T FALCON Y TELLA, R., “Problematica del pago en especie, una nota sobre la facultad solutoria de las obligaciones tributarias”, op.
cit., pag. 224. También VARONA ALABERN, J. E., Extincion de la obligacion tributaria, novacion y confusion, Lex Nova,
Valladolid, 1998, pag. 69.

2 pENUELAS 1 REIXACH, LL., El pago de impuestos mediante obras de arte y bienes culturales, la dacién de bienes del Patrimonio
Historico Espariol, op. cit., pag. 28.

2 pENUELAS 1 REIXACH, LL., El Pago de impuestos mediante obras de arte y bienes culturales, la dacion de bienes del Patrimonio
Historico Espariol, op. cit., pag. 36.
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111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley de Patrimonio Histérico Espaiol (en
adelante RPHE).

El anterior RGR de 1990, en el apartado primero del articulo 29, establecia que eran admitidos para
el pago de deudas de la Hacienda Publica bienes del Patrimonio Historico Espafiol en los casos
establecidos en las leyes. Esta especificacion hacia los bienes integrantes del Patrimonio Historico
Espaiol desaparece con la redaccion del articulo 40 del RGR vigente. Por ello, para determinar los
bienes que podran entregarse para efectuar el pago de la deuda tributaria habra que acogerse al
contenido del articulo 73 de la LPHE y del articulo 65 del RPHE. En el caso del primer precepto,
solo admite el pago de la deuda tributaria con bienes que estén incluidos en el Inventario General o
inscritos en el Registro General de Bien de Interés Cultural, prescripcion que se reitera en el apartado
primero del articulo 65 del RPHE.

El obligado al pago que pretenda utilizar la dacién en pago como medio para satisfacer deudas a la
Administracion tributaria deberd solicitarlo al organo de recaudacion que tenga atribuida la
competencia en la correspondiente norma de organizacion especifica. La solicitud tendra que ir
acompafiada necesariamente del nombre y apellidos o razon social o denominacion completa, nimero
de identificacion fiscal y domicilio fiscal del obligado al pago y, en su caso, de la persona que lo
represente. Ademads debera llevar la identificacion de la deuda precisando, al menos, su importe,
concepto y fecha de finalizacion del plazo de ingreso en periodo voluntario. Asimismo, tendra que
sefialar el lugar, la fecha y la firma del solicitante.

La solicitud de pago por medio de bienes del Patrimonio Histérico Espafiol podra presentarse tanto
en periodo voluntario como en periodo ejecutivo, pero siempre antes de que se notifique al obligado
el acuerdo de enajenacion de los bienes embargados o sobre los que se hubiese constituido garantia
de cualquier naturaleza. Si la solicitud de la dacion en pago se hace en periodo voluntario, se impide
el inicio del periodo ejecutivo, aunque no el devengo de los intereses de demora que correspondan
(articulo 40 del RGR). Por el contrario, si la solicitud se presenta en el periodo ejecutivo esta
presentacion no tendra efectos suspensivos. No obstante, el 6érgano de recaudacion podra suspender
motivadamente las actuaciones de enajenacion de los bienes embargados hasta que se dicte el
acuerdo que ponga fin al procedimiento de este tipo de pago por el 6rgano competente.

Ahora bien, si la deuda tributaria a que se refiere la solicitud de la daciéon en pago se ha determinado
mediante autoliquidacion, se deberéd adjuntar el modelo oficial de ésta, debidamente cumplimentado,
salvo que el interesado no esté obligado a presentarlo por obrar ya en poder de la Administracion
tributaria; en tal caso, el contribuyente sefialara el dia y procedimiento en que lo presento>’.

Una vez que el obligado al pago manifiesta su intencion de utilizar bienes del Patrimonio Historico
Espafiol para satisfacer su deuda tributaria, se exige que se acompaiie la solicitud con la valoracion de
los bienes y el informe sobre el interés de aceptar esta forma de pago, emitidos ambos por el 6rgano
competente del Ministerio de Cultura o por el 6rgano competente determinado por la normativa que

3% Se salva de este modo el interrogante que se planteaba con la legislacion anterior, en cuanto a si era posible o no utilizar la dacién en
pago tras una rectificacion de la autoliquidacion presentada por el contribuyente, ya se hubiera realizado de forma voluntaria o a través
de una liquidacion provisional de oficio o de una liquidacion derivada de un acta de inspeccion.
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autorice la dacidon en pago. En defecto de los citados informes, deberd acompanarse el justificante de
haberlos solicitado”.

El articulo 65 del RPHE reitera que es el obligado al pago quien debe pedir la valoracion, resefiando
el codigo de identificacion del bien a la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacion de Bienes
del Patrimonio Espafiol. La solicitud de este codigo de identificacion puede impedir que se utilice la
dacion en pago de bienes no inscritos en el Inventario o en el Registro General porque estén
pendientes de resolucién administrativa. Para estos casos, entiende PEDREIRA MENENDEZ que
“fuera preciso una suspension del procedimiento de recaudacion en tanto no se resuelva la
calificacion del bien, puesto que durante ese periodo se encuentra afectado de las mismas
limitaciones y derechos que ya estuvieran inscritos en el Registro como BIC o en el oportuno
Inventario™”.

El 6rgano competente para llevar a cabo la valoracion de los bienes que se presenten al pago de la
deuda tributaria sera la Comision de Valoracion, segun regula el apartado 4 del articulo 9 del RPHE.
Por su parte, el articulo 74 de la LPHE prevé que el interesado no estd vinculado por la valoracion, de
manera que si se muestra inconforme con ella puede optar por el pago en metalico. Por ende, cabe
afirmar que la renuncia del solicitante puede hacerse en cualquier momento. No se trata formalmente
de un mecanismo para el aplazamiento sin cumplir con los requisitos que al efecto establece la LGT y
el RGR, porque mientras los 6rganos administrativos estén valorando se suspende el procedimiento
de recaudacion, aunque hemos de reconocer que en la practica la situacion planteada (inconformidad
con la valoracion y pago en metélico) produce los mismos efectos que un aplazamiento. De hecho, el
deudor puede desistir después de haber presentado su solicitud, por lo que entonces deberd pagar su
deuda con los correspondientes intereses de demora, operacion que en definitiva resulta mucho mas
econdmica que presentar una garantia o aval para la concesion del aplazamiento. Ademads, en todo
este proceso el contribuyente estd evadiendo el control de oportunidad de la Administracion tributaria
sobre la concurrencia o no de las condiciones necesarias para conceder el aplazamiento.

Cuando la solicitud no reuna los requisitos que exige el RGR, el o6rgano competente para la
tramitacion requerira al solicitante para que en el plazo de 10 dias contados a partir del dia siguiente
al de la notificacion del requerimiento subsane el defecto o aporte los documentos, con indicacion de
que, si asi no lo hiciera, se tendra por no presentada la solicitud y se archivard sin mas tramite. Si esta
solicitud de la dacién en pago se hubiese presentado en periodo voluntario de ingreso y el plazo para
atender el requerimiento de subsanacion finalizase con posterioridad a dicho periodo, sin haberse
procedido a tal subsanacion, se iniciard el procedimiento de apremio mediante la notificacion de la
oportuna providencia de apremio.

Una vez realizada la valoracién, el Director del Departamento de Recaudacion de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria (en adelante AEAT) debera notificar en el plazo de seis meses la

3! Para la fijacion del tiempo que se establece para elaborar los informes, debemos acudir al apartado 2 del articulo 83 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin (en
adelante LRJ-PAC), que en principio concede un plazo de diez dias, aunque puede extenderse dicho plazo hasta los tres meses. En este
sentido, PENUELAS I REIXACH, LL., El Pago de impuestos mediante obras de arte y bienes culturales, la dacién de bienes del
Patrimonio Historico Espaiiol, op. cit., pag. 165y 166.

32 PEDREIRA MENENDEZ, 1., Beneficios e incentivos fiscales del patrimonio cultural, op. cit., pag. 200.
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resolucion, acordando de forma motivada la aceptacion o no de los bienes en pago de la deuda.
Transcurrido el plazo sin que se haya notificado la resolucién, los interesados podran considerar
desestimada la solicitud a efectos de interponer, frente a la denegacion presunta, el correspondiente
recurso, o esperar la resolucion expresa.

El acuerdo del 6rgano competente podra aceptar o denegar la solicitud, y en ambos casos se remitira
copia al Ministerio de Cultura o a quien corresponda en funcion del tipo del bien, asi como a la
Direccion General del Patrimonio del Estado. Si se dicta acuerdo de aceptacion, su eficacia quedara
condicionada a la entrega o puesta a disposicion de los bienes ofrecidos. De producirse esta entrega
en la forma establecida en el acuerdo de aceptacion y en el plazo establecido en el RGR, los efectos
extintivos de la deuda se entenderan producidos desde la fecha de la solicitud.

También en el caso de la aceptacion de la dacion en pago, la deuda devengara interés de demora
desde la finalizacion del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta que los bienes hayan sido
entregados o puestos a disposicion de la Administracion tributaria con conocimiento de ésta,
pudiendo afectarse en el acuerdo de aceptacion el bien dado en pago a la cancelacion de dichos
intereses de demora, de ser suficiente el valor del citado bien.

Si por el contrario, la resolucion dictada fuese denegatoria y la solicitud se hubiera presentado en
periodo voluntario de pago, con la notificacion del acuerdo denegatorio se iniciara el plazo de ingreso
regulado en el apartado segundo del articulo 62 de la LGT. De no producirse el ingreso en dicho
plazo, se iniciara el periodo ejecutivo con la providencia de apremio en los términos previstos en el
apartado primero del articulo 167 de la LGT. De realizarse el ingreso en dicho plazo, procedera la
liquidacion de los intereses de demora devengados a partir del dia siguiente al del vencimiento del
plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha del ingreso realizado durante el plazo abierto
con la notificacion de la denegacion. De no realizarse el ingreso en este ultimo plazo, los intereses se
liquidaran hasta la fecha de vencimiento de dicho plazo, sin perjuicio de los que puedan devengarse
con posterioridad. Ahora bien, si la solicitud se present6 en periodo ejecutivo, la consecuencia
entonces sera la iniciacion del procedimiento de apremio, de no haberse producido con anterioridad.

La entrega de los bienes a la Administracion tributaria debera efectuarse en el plazo de 10 dias
contados a partir del siguiente al de la notificacion del acuerdo de aceptacion de la dacion en pago,
salvo que dicha entrega o puesta a disposicion se hubiese realizado en un momento anterior. De no
producirse la entrega o puesta a disposicion de los bienes quedara sin efecto el acuerdo de aceptacion.
Si la solicitud se present6 en periodo voluntario de ingreso y éste ya hubiese transcurrido, se iniciara
el periodo ejecutivo al dia siguiente de aquel en que finalizd el plazo para la entrega o puesta a
disposicion de los bienes, exigiéndose el ingreso del principal de la deuda y el recargo del periodo
ejecutivo. En este caso se procedera a la liquidacion de los intereses de demora devengados a partir
del dia siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha de fin
del plazo para entregar o poner a disposicion los bienes, sin perjuicio de los que se devenguen
posteriormente. Si la solicitud se presentd en periodo ejecutivo de ingreso, deberd continuarse con el
procedimiento de apremio.
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1.3.2. Sujetos legitimados para el pago y para el cobro de la deuda tributaria
1.3.2.1. Sujetos legitimados para el pago

La LGT no destina ningun articulo para definir los sujetos legitimados para el pago de la deuda
tributaria. El RGR, en el primer apartado de su articulo 33, dispone que esté legitimada para el pago
cualquier persona que tuviera o no interés en el cumplimiento de la obligacion, tanto si el obligado al
pago conoce y aprueba esta situacion, como si este sujeto ignora su existencia. A su vez, el segundo
parrafo de dicho precepto advierte que, en caso de producirse el pago por el tercero, €ste no estard
legitimado para ejercitar frente a la Administracion tributaria los derechos que corresponden al
obligado tributario.

El RGR de 1990 enumeraba en su articulo 10 los obligados al pago. Este precepto identificaba como
obligados al pago a los contribuyentes, a los adquirentes de explotaciones econdmicas, a los
sucesores mortis causa en la deuda tributaria, y a los perceptores de cuotas de liquidacion en aquellos
supuestos relativos a sociedades o entidades disueltas y liquidadas. Ese mismo reglamento de 1990,
en su articulo 18, incorporaba, ademas de aquéllos obligados, a los terceros que pagaran la deuda
tributaria atendiendo a los mismos criterios que actualmente delimita el primer apartado del articulo
33 del RGR.

La LGT actual acomete la regulacion de los obligados tributarios en los articulos 35 a 38, hecho que
nos parece acertado teniendo en cuenta que estos sujetos constituyen una parte esencial de la
obligacion tributaria y, por tanto, su determinacion se ve afectada por el principio de reserva de ley.
Ahora bien, el articulo 35 de la LGT enumera un grupo amplio de sujetos a los que la normativa
tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias: la obligacion tributaria principal, la
obligacion tributaria de realizar pagos a cuenta, las obligaciones entre particulares resultantes del
tributo, las obligaciones tributarias accesorias, y las obligaciones tributarias formales. Sin perjuicio
de las criticas que puedan hacerse a la redaccién del articulo 35 de la LGT™, tenemos que reconocer
que los sujetos que pueden y deben pagar segun la ley son los obligados tributarios. Sin embargo,
debemos matizar esta afirmacion tan rotunda, porque no todos los sujetos que alli se contemplan
estan obligados a ingresar una cantidad en concepto de deuda tributaria. Por ello, entendemos que los
sujetos legitimados para realizar el pago son uUnicamente aquéllos sobre los que recaiga una
obligacion de pago, es decir, los contribuyentes, los sustitutos de los contribuyentes, los obligados a
realizar pagos fraccionados, los obligados a practicar ingresos a cuenta, los sucesores, los
responsables, las herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, carentes de
personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado.

Ademas de estos sujetos que acabamos de mencionar, debemos tener en cuenta que, tal como ya
hemos indicado, puede realizar el pago cualquier persona que tenga o no interés en el cumplimiento
de la obligacion tributaria. Esta posibilidad, que reconoce el RGR, es la que comuinmente se
denomina el pago por tercero. La aplicacion mimética de esta figura que proviene del Derecho civil
al ambito tributario presenta, no obstante, algunos inconvenientes. No es acertado aplicar, sin
reservas, las reglas del Codigo Civil al pago del tributo por terceros, y tampoco podemos olvidar que

3 Vid. infra, Capitulo Cuarto, epigrafe 2.1.1. “Los responsables en el marco de los obligados tributarios”.
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el tercero no asume, frente a la Administracion tributaria, los mismos derechos que corresponden al
obligado tributario.

A. Fl pago realizado por un tercero

El pago de la deuda tributaria por un tercero no se regula expresamente en la LGT, sino en el RGR
(apartado 1 del articulo 33). El problema fundamental que plantea esta forma de pago radica en la
concrecion de los efectos que produce el pago efectuado por un tercero, atendiendo a que dicho pago
sea 0 no conocido, o incluso prohibido, por el deudor™*.

La doctrina tradicionalmente ha resuelto este problema aceptando la aplicacion de los preceptos del
Codigo Civil que regulan la admisibilidad del pago por tercero®. También la jurisprudencia asume
esta posicion a favor del pago del tributo por terceros y la aplicacion de las reglas del Codigo Civil
para estos casos’.

No obstante, varios autores se mostraron inicialmente contrarios a este tipo de solucion. CORTES
DOMINGUEZ alegd, con anterioridad a la aprobacion del RGR de 1968, que la inadmision del pago
por tercero se basa en la influencia que despliega el principio de capacidad econdmica y también en
la prohibicion del cambio del lado pasivo de la obligacion tributaria, con independencia de cudles
hayan sido los pactos que voluntariamente acuerden las partes®’. Al referirse a esta doctrina, PEREZ
ROYO sostiene, por el contrario, que el principio de capacidad contributiva, aun siendo la piedra
angular del ordenamiento tributario, “no puede ser entendido como una regla de caracter absoluto” y
que “en el propio ordenamiento tributario existen en primera linea instituciones como la de la
responsabilidad tributaria, que constituye una excepcion al principio citado”. Y en cuanto al segundo
argumento esgrimido por CORTES DOMINGUEZ, este mismo autor interpreta que en el pago por
tercero “no se produce ningun cambio de deudor, puesto que el sujeto pasivo y los restantes
obligados tributarios no desaparecen del &mbito de la relacion” y “atin después del pago realizado por
el tercero, continuan sujetos a las eventuales vicisitudes que posteriormente se presenten o puedan
presentarse en el desarrollo de la mencionada funcion™®,

AGULLO AGUERO acepta, no sin reservas, la aplicacion de la legislacion civil para el pago de la
deuda tributaria por un tercero. En este sentido, afirma la autora que la aplicacion “exclusiva del
articulo 1.158 C.C. limita las posibilidades del pago por el tercero de deudas tributarias”, y aclara que
ese precepto “permite el pago por tercero unicamente en el caso de que lo conozca y lo apruebe el
deudor o en el supuesto de que lo ignore”. Segun la opinion de esta autora, “habra que entender que
en el caso de las deudas tributarias es valido el pago por el tercero aun cuando exista la negativa u

3* Sobre estas hipotesis de pago por tercero, vid. CRISTOBAL MONTES, A., El pago o cumplimiento de las obligaciones, op. cit.,
pag. 53 a 64, y PASCUAL ESTEVILL, L., El pago, op. cit., pag. 237 a 262.

33 Dentro de los primeros autores que se mostraron partidarios de la aplicacién del régimen civil al pago de la deuda tributaria por un
tercero, se encuentra DIEZ PICAZO, L., “La extincion de la deuda tributaria”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica,
num. 54, 1964, pag. 470 a 471.

36 Entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2009, Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de diciembre de
2003, o Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 11 de diciembre de 2000.

37 CORTES DOMINGUEZ, M., Ordenamiento tributario espafiol, op. cit., pag. 530.

3 PEREZ ROYO, F., “El pago de la deuda tributaria por un tercero”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, num. 2, 1974, pag. 223
a233.
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oposicion del deudor”, y afirma que en Derecho tributario el tercero no se subroga en la posicion del
u : solvens u u i .

acreedor, por lo que “solo al so/ compete en su caso derecho a que le sea repetido el pago”™

Si se examina la institucion del pago por un tercero del Codigo Civil se advierten una serie de
situaciones que en algunos casos hacen imposible la pura transposicion de esta figura al dmbito
tributario. El articulo 1.158 del Codigo Civil dispone que puede hacer el pago cualquier persona,
incluyendo, por tanto, a cualquiera que no esté obligado al pago y que sin embargo decida hacerlo,
sin que sea necesario que tenga ningun tipo de relacion con el deudor, ni vinculos contractuales. En
cambio, el precepto sefialado si requiere que el tercero tenga el animus solvendi o voluntad de pagar
en lugar del deudor®. No obstante, la admisibilidad del pago por tercero en el Derecho civil produce
determinados efectos que son la causa por la cual la doctrina tributarista se cuestiona la aplicacion del
ordenamiento civil cuando se trata del pago de la deuda tributaria por un tercero no obligado®'.

Segtin la doctrina civilista, “la posibilidad que tiene quien ha cumplido, de que la carga final del
cumplimiento recaiga, en todo en parte, sobre otra persona, se llama derecho de reembolso”*. Dicha
doctrina se basa, pues, en que el efecto del pago de tercero, en cuanto a las relaciones entre el deudor
y el solvens (tercero), se concreta en el ejercicio de medios tendentes a reintegrar el desembolso que
hizo este ultimo sujeto por parte del deudor. Esta reintegracion se podra efectuar a través del derecho
de reembolso (de la actio in rem verso) o de la figura de la subrogacion del solvens. El derecho de
reembolso es el que permite al solvens reclamar del deudor lo que haya pagado, mientras que la
figura de la subrogacién del solvens supone una subrogacion en los derechos de crédito del acreedor
satisfecho, con todos sus accesorios y garantias. Evidentemente, en el &mbito tributario esta figura de
la subrogacion del solvens resulta improcedente, debido a la imposibilidad de que el tercero ocupe el
lugar de la Administracion tributaria, ostentando todas sus prerrogativas. Serd por tanto el derecho de
reembolso el medio mas apropiado para que el tercero pueda resarcirse del pago de la deuda que hizo
en lugar del obligado tributario™.

En nuestra opinidn, en el ambito de las relaciones entre la Administracion tributaria y los sujetos
legitimados para el pago de los tributos, la posibilidad de aplicacion del régimen previsto en el
Derecho civil se presenta como algo complejo. Y ello porque para el ordenamiento civilista el pago
por un tercero puede tener lugar, bien como consecuencia de la novacion de la obligacion en su lado
pasivo, lo que es inadmisible en el &mbito tributario; o bien provocando una cesion del crédito con

¥AGULLO AGUERO, A., “La legitimidad del pago por tercero en la deuda tributaria y régimen juridico de la devolucion de ingresos
indebidos”, Cronica Tributaria, maim. 35, 1981, pag. 263 a 271.

40 Como apunta CRISTOBAL MONTES, “el tercero, a diferencia de lo que ocurre con el deudor, no esta vinculado a la relacion
obligatoria y, por tanto, si se prescinde de su animus solvendi, se pierde también todo punto de referencia y aun de justificacion
respecto a su incidencia en el débito ajeno” (CRISTOBAL MONTES, A., El pago o cumplimiento de las obligaciones, op. cit., pag.
51).

41 Para analizar los efectos que produce el pago por el tercero debemos recurrir a los articulos 1.158 y 1.159 del Cédigo Civil, en
relacion con los articulos 1.209, 1.210, 1.211, y 1.212 del propio cédigo.

42 TUR FAUNDEZ, M. N., El Derecho de reembolso, en el pago por tercero, regimenes econdmico-matrimoniales, solidaridad,
fianza, responsabilidad civil y otros supuestos, régimen juridico, jurisprudencia, Editorial General de Derecho, Valencia, 1996, pag.
27.

 CALVO VERGEZ entiende que unicamente podra resarcirse el tercero de lo pagado a través del ejercicio de una acciéon de
enriquecimiento sin causa contra el verdadero deudor (CALVO VERGEZ, J., “Capitulo II. Ambito de aplicacién del reglamento,
administraciones, recursos, organos y entidades de recaudacion”, en la obra Los nuevos reglamentos tributarios, CALVO ORTEGA, R.
(director), Thomson-Civitas, Navarra, 2006, pag. 80).
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subrogacion del tercero en lugar del acreedor, con la consiguiente eliminacion del acreedor inicial y
de la relacion de éste con el deudor™, igualmente inaplicable en el ordenamiento tributario. La
subrogacion del tercero en lugar de la Administracion tributaria es imposible, porque la posicion que
ocupa la Administracion tributaria frente a los obligados tributarios se somete al Derecho Publico, al
ser aquélla titular de una funcién publica que es indisponible. Ademds la Hacienda Publica tiene el
privilegio de poder ejecutar sus propios actos, y €stos gozan de una presuncion de legalidad que no
puede transmitirse a los solvens. Tampoco las reglas especificas del Derecho tributario relativas a la
prescripcion del derecho o accion de la Administracion tributaria para exigir el pago pueden aplicarse
al tercero, cuyo derecho debera regirse, en cuanto a la prescripcion, por las disposiciones del Codigo
Civil.

El pago por un tercero produce, pues, para este sujeto el nacimiento de un derecho de crédito a exigir
la repeticion contra los obligados al pago de la cantidad satisfecha, sin que se produzca ninguna
subrogacion con la Administracion tributaria. Esta tltima, con absoluta independencia de la relacion
que se establece entre el obligado tributario y el tercero, continta ejerciendo sus funciones frente al
primero de ellos, que nunca dejan de ocupar su posicion pasiva en la relacion juridica tributaria.
Como afirma TEJERIZO LOPEZ, “es evidente que, frente al obligado tributario, el tercero que
ingresd su prestacion no podra ejercer las prerrogativas con que cuenta la Administracion, de tal
modo que nace a su favor un crédito contra aquél, pero sin que venga rodeado de las garantias y
privilegios del crédito tributario™®.

Otro problema al que se enfrenta la traslacion del régimen civil del pago por tercero al dmbito
tributario se deriva del régimen de transmision de las garantias de que dispone la Administracion
tributaria para asegurar su crédito, porque segun el Codigo Civil, en su articulo 1.212, la transmision
del crédito lleva aparejada la transmision de las garantias, mientras que en el ambito tributario las
garantias que regulan la LGT y el RGR dificilmente podran ser traspasadas a otras personas distintas
de la Administracion tributaria. En este sentido, las garantias estan vinculadas al crédito tributario y
nada tienen que ver con el derecho de crédito que nace para el tercero con motivo del pago que
efectla.

Igualmente problemaética se presenta esta traslacion cuando el tercero paga una deuda tributaria a
cuyo cumplimiento se hallan sujetos una pluralidad de obligados tributarios. Si aplicamos el articulo
1.212 del Cédigo Civil al ambito tributario, puede interpretarse que todos los que aparecen como
obligados frente a la Administracion tributaria lo estan también frente al tercero. La solucion se
vuelve dudosa en el caso de los responsables tributarios, porque ellos responden de un deber ajeno
por mandato de la ley. El responsable no aparece hasta una determinada fase del procedimiento de
recaudacion, concretamente en el momento en que se produce la derivacion de la accion
administrativa, por lo que, si el tercero efectuara el pago, con el consiguiente nacimiento de su
derecho de repeticion, con anterioridad a la declaracion de la responsabilidad, no creemos posible

4 Sobre la subrogacion y los articulos 1.158 y 1.159 del Coédigo Civil, recomendamos el estudio del profesor HERNANDEZ
MORENO, A., El pago del tercero, Bosch, Barcelona, 1983, pag. 46 a 69. También PASCUAL ESTEVILL, L., El pago, op. cit., pag.
262 a275.

43 TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo VIIL Procedimientos de recaudacién”, op. cit., pag. 603.
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que aque¢l pueda dirigirse contra el responsable porque, como ya hemos dejado claro, el tercero no
puede ocupar el lugar de la Administracion tributaria en el procedimiento de recaudacion.

Por ultimo, debemos referirnos al supuesto en el que el tercero realiza el pago de una obligacion
tributaria que ya esta satisfecha o que ha prescrito. El articulo 1.895 del Codigo Civil configura esta
situacion como un cobro de lo indebido, imponiendo al acreedor la obligacion de restituir la cantidad
percibida y al deudor el derecho a ejercitar la accion de reembolso. En el ambito tributario, si
aplicamos los mandatos del segundo parrafo del primer apartado del articulo 33 del RGR, el tercero
no esta legitimado para ejercitar accion alguna en nombre del deudor y tampoco seria procedente que
¢ste fuera el que ejercitara la accion, ya que esto supondria un enriquecimiento injusto por su parte.
La solucion que proponia el apartado tercero del articulo 18 del RGR de 1990 para resolver esta
cuestion fue reconocer que el tercero podia ejercitar los derechos que derivasen a su favor
exclusivamente del acto de pago. Sin embargo, esta formula desaparece en el RGR vigente, y ademas
el primer apartado del articulo 32 de la LGT no incluye al tercero entre las personas legitimadas para
obtener la devolucion de ingresos que indebidamente se hubieran realizado en el Tesoro Publico con
ocasion del cumplimiento de la obligacion de pago. En estas circunstancias, la cuestion problematica
reside entonces en determinar si existe a favor del deudor principal un derecho a la devolucion de las
cantidades satisfechas por un tercero a la Hacienda Publica. Sobre esta interrogante, apunta
AGULLO AGUERO que “en el Derecho tributario es el deudor el tinico legitimado para exigir la
devolucion de ingresos indebidos”, de manera que “del pago por tercero Uinicamente se derivaria la

accion de reembolso por parte del tercero que paga’™®.

1.3.2.2. Sujetos legitimados para el cobro

La Administracion tributaria es el sujeto legitimado para el cobro y puede recaudar directamente a
través de sus Organos competentes o hacerlo por medio de personas y entidades que aparezcan
expresamente autorizadas para ello. Como precisa DAGO ELORZA, “esta claro que el Estado y
cualquier otro acreedor, en cuanto esta legitimado, tiene capacidad suficiente”, para exigir el pago,
“mientras que respecto de los legitimados para recibir el pago, habra que estar a la teoria de la
competencia (en cuanto a los 6rganos administrativos), o de la autorizacidén o concesion (respecto de
las entidades autorizadas)™"’.

A. Organos Administrativos

El RGR determina las reglas necesarias para la recaudacion de los recursos de naturaleza publica por
las distintas Administraciones, manifestando un cambio de estructura respecto al RGR de 1990 al
incluir no sélo la regulacion de la Hacienda Publica estatal, autondmica y local, sino también la de
sus Organismos Auténomos.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 del RGR, relativo a la recaudacion de la Hacienda
Publica estatal y de las entidades de Derecho publico estatales, la gestion recaudatoria del Estado y
de sus Organismos Autonomos se ha de llevar a cabo, tratindose de los recursos del sistema

4 AGULLO AGUERO, A., “La legitimidad del pago por tercero en la deuda tributaria y régimen juridico de la devolucion de ingresos
indebidos”, op. cit., pag. 268 y 270.

“"DAGO ELORZA, I, “Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pag. 397.
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tributario estatal y aduanero, ya sea en periodo voluntario o en periodo ejecutivo, por la AEAT. No
obstante, en relacion con las tasas, la recaudacion en periodo voluntario se realiza por el 6rgano de la
Administracion General del Estado u Organismo Auténomo que tenga atribuida su gestion. Respecto
al resto de los recursos de naturaleza publica, su gestion recaudatoria en periodo voluntario debe ser
asumida por las Delegaciones de Economia y Hacienda, salvo que las mismas estuviesen atribuidas a
otros 6rganos de la Administracion General del Estado o sus Organismos Autéonomos. En cambio,
durante el periodo ejecutivo sera la AEAT la que, previa remision, en su caso, de las
correspondientes relaciones certificadas de deudas impagadas en periodo voluntario, realice la
gestion recaudatoria. Segtn reconoce CALVO VERGEZ, “se incluye asi por vez primera en un RGR
la especialidad de la recaudacion en periodo ejecutivo de los Organismos Autonomos del Estado,
regulandose tanto el procedimiento como la competencia para dictar los actos”*. Aquellos recursos
de naturaleza publica cuya gestion esté atribuida a una entidad de Derecho publico distinta de las que
hemos sefialado serdn recaudados en periodo voluntario por los servicios de dicha entidad, mientras
que la recaudacién en periodo ejecutivo correspondera a la AEAT cuando asi lo establezca una ley o
cuando asi se hubiese establecido en el correspondiente convenio.

Por otro lado, el RGR atribuye legitimacion activa a los Departamentos Ministeriales y Organismos
Autonomos con competencia sobre aquellas tasas cuya gestion tienen encomendada por las normas
que las regulan. Las unidades administrativas de los Departamentos Ministeriales, Organismos
Autonomos del Estado y deméas Entes publicos gestionan la recaudacion en periodo voluntario de los
recursos de Derecho publico.

El articulo 4 del RGR precisa dos especialidades que deben ser tenidas en cuenta cuando la gestion
de la recaudacion la desarrollen los Organismos Auténomos del Estado®: que la declaracion de
fallido de los obligados tributarios corresponde realizarla a los 6érganos de recaudacion de la AEAT, y
que la declaracion de crédito incobrable debe efectuarse por los organos de recaudacion del
Organismo Auténomo correspondiente, teniendo en cuenta su normativa especifica, previa
comunicacion por la AEAT de la insolvencia del deudor.

Los 6rganos de recaudacion del Estado, Comunidades Autonomas y Entes Locales se relacionan en
los articulos 6, 7 y 8 del RGR. En este sentido, el articulo 6 del RGR establece que son 6rganos de
recaudacion del Estado las unidades administrativas de la AEAT, centrales o periféricas, a las que las
normas de organizacion especifica atribuyan competencias en materia de recaudacion; las unidades
administrativas de los 6rganos de la Administracion General del Estado, organismos auténomos
estatales y entidades de Derecho publico estatales que tengan atribuida la gestion recaudatoria de los

* CALVO VERGEZ, J., “Capitulo II. Ambito de aplicacion del reglamento, administraciones, recursos, organos y entidades de
recaudacion”, op. cit., pag. 69.

49 El apartado primero del articulo 4 del RGR precisa que “la gestién recaudatoria en periodo ejecutivo de los créditos de los
organismos autéonomos del Estado se rige por lo dispuesto en este reglamento, con las siguientes particularidades (...). Las relaciones
certificadas de deudas impagadas en periodo voluntario seran expedidas por los drganos competentes de los organismos auténomos.
Cuando las deudas de un mismo deudor sean inferiores a la cantidad que se fije por resolucién del Director del Departamento de
Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria como coste minimo de recaudacion estimado, dichas deudas solo se
incluiran en las relaciones mencionadas cuando el importe acumulado, incluidas todas las que estuviesen en gestion de cobro, supere
dicho coste minimo estimado. (...) La providencia de apremio sera dictada por los 6rganos de recaudacion de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria. (...) Las cantidades recaudadas, a excepcion de los recargos del periodo ejecutivo y las costas, seran
transferidas a las cuentas oficiales del organismo auténomo por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria”.
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correspondientes recursos de Derecho publico; la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera;
y las unidades administrativas de las Delegaciones de Economia y Hacienda.

Las deudas tributarias que corresponda gestionar a las Comunidades Auténomas se recaudan segun el
articulo 7 del RGR directamente por las Comunidades Auténomas y sus organismos autonomos, de
acuerdo con lo establecido en sus normas de atribucién de competencias, y también por otras
entidades de Derecho publico con las que se haya formalizado el correspondiente convenio o en las
que se haya delegado esta facultad. Ademas, debe incluirse como sujeto legitimado para el cobro del
crédito tributario, en los territorios autonomos, la AEAT cuando asi se acuerde mediante la
suscripcion de un convenio para la recaudacion.

Las Entidades Locales y sus organismos autonomos llevan a cabo la recaudacion de las deudas cuya
gestion tienen atribuidas en los siguientes términos: directamente por aquéllas de acuerdo con lo
establecido en sus normas de atribucion de competencias; por otros entes territoriales a cuyo ambito
pertenezcan cuando asi se haya establecido legalmente, cuando con ellos se haya formalizado el
correspondiente convenio o cuando en ellos se haya delegado esta facultad, de acuerdo con la
distribuciéon de competencias que en su caso se haya establecido entre la entidad local titular del
crédito y el ente territorial que desarrolle la gestion recaudatoria; y, al igual que sucede con las
Comunidades Auténomas, por la AEAT cuando se acuerde mediante la suscripcion de un convenio
para la recaudacion.

B. Entidades privadas autorizadas para recaudar

El apartado 1 del articulo 61 de la LGT reconoce que el ingreso de la deuda tributaria puede
efectuarse en las cajas de los 6rganos competentes, oficinas recaudadoras o entidades autorizadas
para su admision. Asimismo, el RGR, en el articulo 9, reconoce como entidades que prestan servicio
de caja y entidades colaboradoras en la gestion recaudatoria a las entidades de crédito con las que
cada Administracion asi lo convenga, con los requisitos a que se refiere el articulo 17 del propio
RGR. Dentro de las entidades de crédito que autoriza el RGR que presten el servicio de caja o que
actuen como entidades colaboradoras se encuentran los bancos, las cajas de ahorro, y las cooperativas
de crédito. En ningtn caso la autorizacion o convenio que se formalice con estas entidades de crédito
les atribuira el caracter de 6rganos de recaudacion, al amparo de lo previsto en los apartados 2 y 3 del
articulo 9 del RGR. Por otra parte, la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera podra
convenir la prestacion del servicio de caja o autorizar a una entidad de crédito para actuar como
entidad colaboradora en la gestiéon de aquellos ingresos de la Administracion General del Estado no
encomendados a la AEAT.

PALAO TABOADA analiza la autorizacion que confiere el Ministerio de Hacienda a las Entidades
de deposito y las que tienen condicion de colaboradoras desde una perspectiva civilista, vinculandola
concretamente al articulo 1.162 del Cddigo Civil, segtn el cual,

“el pago debera hacerse a la persona en cuyo favor estuviese constituida la
obligacion o a otra autorizada para recibirla en su nombre”.
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Por ello afirma este autor que la autorizacion es una “relacion de cuenta corriente como gestion de
negocio ajeno, si bien (...) el servicio de caja que constituye el contenido esencial de aquella relacion,
se limita al cobro de las deudas tributarias designadas por la Administracion y al ingreso periddico en
el Tesoro Publico de los fondos asi obtenidos. Pero esta limitacion, que es consecuencia del caracter
restringido de la cuenta corriente, no altera esencialmente la naturaleza de la correspondiente relacion
juridica. Podemos decir, por lo tanto, que la autorizacidon genera entre el Banco y la Administracion
una relacion basica de cuenta corriente, a la vez indisolublemente ligada a la autorizacion para el
cobro™.

Por su parte, explica DAGO ELORZA el caréacter evidentemente reglamentario de los términos de la
autorizacion, “que situa a la entidad colaboradora en el ambito de la supremacia especial de la
Administracion y en un estado de particular sujecion a sus relaciones con ella. Hay una notable
discrecionalidad en el otorgamiento de dicha «autorizacidon» y, una vez concedida, intensas facultades
administrativas de fiscalizacion y control, con potestad para restringir o suspender las actividades, y
estrictas obligaciones impuestas a la entidad™".

De cualquier forma, como advierte CALVO VERGEZ, la legitimacion activa se atribuye “a estas
entidades colaboradoras en la recaudacién”, y estas entidades “no son sino entidades de deposito
expresamente autorizadas por el Ministerio de Economia y Hacienda previa consideraciéon de su
solvencia y de su eventual contribucion al servicio de la recaudacion. No tienen el caracter de drgano
de recaudacion, ni pueden tomar decisiones en los procedimientos correspondientes. Nos hallamos
ante un claro ejercicio privado de funciones publicas (la funcion recaudatoria como aspecto
integrante de la tributaria)”.

A estas entidades corresponde verificar las deudas cuyo pago pretenden realizar los obligados
tributarios. Su funcion radica en recibir los ingresos de los deudores, tanto en el plazo del periodo
voluntario como en el periodo ejecutivo, obligandose a dar traslado del ingreso al Tesoro Publico. El
control de estas entidades se realiza a través de los 6rganos competentes de la Agencia Tributaria,
que pueden suspender temporalmente o revocar con caracter definitivo la autorizacion previamente
otorgada.

El desarrollo de la actividad recaudatoria por este tipo de entidades colaboradoras suscita dos tipos de
cuestiones principales: por un lado, la responsabilidad de las entidades en la admision del pago, en
los términos que acabamos de indicar; y por otro, los efectos juridicos que puedan derivarse de este
tipo de ingreso para los obligados tributarios. En lo que respecta a esta segunda cuestion, el apartado
cuarto del articulo 34 del RGR estipula que

“Cuando el pago se realice a través de entidades de crédito u otras personas
autorizadas, la entrega al deudor del justificante de ingreso liberard a éste
desde la fecha que se consigne en el justificante y por el importe que figure

" PALAO TABOADA, C., “Los Bancos y Cajas de Ahorro como Entidades colaboradoras en la recaudacion tributaria”, Cronica
Tributaria, nuim. 15, 1975, pag. 113 y ss.

S DAGO ELORZA, 1., “Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pag. 419.

52 CALVO VERGEZ, J., “Capitulo II. Ambito de aplicacion del reglamento, administraciones, recursos, drganos y entidades de
recaudacion”, op. cit., pag. 76.
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en ¢l, quedando obligada la entidad de crédito o persona autorizada frente a
la Hacienda publica desde ese momento y por dicho importe, salvo que
pudiera probarse fehacientemente la inexactitud de la fecha o del importe

que conste en la validacion del justificante™.

1.3.3. Plazos para el pago

Los plazos para el pago de la deuda tributaria se prevén en el articulo 62 de la LGT. De esta forma se
eleva el tradicional rango reglamentario de esta materia al rango de ley. La anterior LGT de 1963
regulaba este aspecto en el articulo 126, que a su vez remitia al articulo 61. Este ultimo precepto
efectuaba una nueva remision a las disposiciones reglamentarias que eran, en definitiva, las que
determinaban los plazos de pago. El Informe de la Comision para el Estudio del Borrador del
Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria, de julio de 2001, (en adelante Informe 2001)
sugiri6 que la nueva ley deberia incorporar algunos de los preceptos contenidos en el RGR de 1990.
Se argumenta en el Informe 2001 que, “a pesar de la tradicion que supone la regulacion de la practica
totalidad de los tramites recaudatorios a través de normas reglamentarias, no debe olvidarse que, al
menos y por lo que se refiere al procedimiento de apremio, nos encontramos ante una de las
manifestaciones mas importantes de la autotutela administrativa, en la que la Administracion goza de
potestades exorbitantes que suponen concretas limitaciones a los derechos de los administrados. Estas
consideraciones llevan a la Comision a entender que, al menos en sus aspectos esenciales, el
procedimiento recaudatorio debe estar regulado a través de normas con rango legal, sin perjuicio del
necesario desarrollo reglamentario”.

Siguiendo las indicaciones del Informe 2001, el articulo 62 de la LGT incorpora los contenidos de los
articulos 20 y 108 del RGR de 1990. El primero de los preceptos sirvido como precedente para los
apartados 1 a 4 y 7 del articulo 62 de la LGT, ampliando los plazos de pago de las deudas liquidadas
por la Administracion tributaria. Por el contrario, tratindose de deudas autoliquidadas, de cobro
periodico y de aduanas y de comercio exterior, el régimen coincide con el anterior. Por su parte, el
apartado 5 del articulo 62 de la LGT recoge los plazos del articulo 108 del RGR de 1990, si bien los
incorpora dentro de los plazos de pago en periodo ejecutivo, inmediatamente a continuacion de los
plazos de pago en periodo voluntario. En el caso del apartado 8 del articulo 62 de la LGT carece de
antecedente en la ley anterior. Su precedente se puede encontrar en el apartado 6 del articulo 80 de la
Ley 40/1998, reguladora del IRPF, en virtud de la adicion de dicho apartado por la Ley 24/2001, de
27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Finalmente, se incorpora
en la LGT el apartado 9 del articulo 62, que es también un precepto novedoso sin antecedentes
homogéneos. Ademas debemos sefialar que el articulo 62 de la LGT presenta una mejor conexion
con los articulos 160 y 161 de la LGT, que son los encargados de regular el procedimiento de
recaudacion.

33 El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 17 de abril de 1999, determind que la relacion que existe entre las Administraciones y las
entidades colaboradoras es de caracter administrativo, no quedando sujetas al principio de reserva de ley. Respecto a los efectos
liberatorios que produce el ingreso efectuado por los deudores en las entidades colaboradoras vid. las Sentencias del Tribunal Supremo
de 28 de abril de 1988 y de 15 de abril de 1992; las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia y de Murcia de 21
de febrero de 2002 y de 8 de abril de 1999, respectivamente; y las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 8 de
febrero de 1999 y de 21 de noviembre de 2000.
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De la interpretacion conjunta de los articulos 62 de la LGT y 68 del RGR se deduce que es posible
diferenciar dos plazos distintos de pago: los plazos de pago en periodo voluntario y los plazos de
pago en periodo ejecutivo. En el presente apartado del trabajo, s6lo nos referiremos al primero de
estos plazos, los que determina la ley para el periodo voluntario®®. Los apartados 1 y 2 del articulo 62
de la LGT distinguen, dentro del periodo voluntario, los tributos que precisa la presentacion de
autoliquidaciones por parte de los obligados tributarios, cuyos plazos de pago seran los que sefialen la
propia normativa de cada tributo, de otros tributos cuyas deudas son liquidadas por la Administracion
tributaria. Para éstos Gltimos tributos, la ley también prevé plazos de pago en el periodo voluntario,
pudiéndose distinguir dos grandes supuestos: las deudas liquidadas por la Administracion después de
un procedimiento administrativo de comprobaciéon o investigacion, en muchos casos precedido por
una autoliquidacion presentada por el deudor; y las deudas liquidadas por la Administracion a través
de un procedimiento administrativo de liquidacion, previa declaracion del deudor, o comprobacion de
valores de la Administracion. El procedimiento y determinacion de los plazos de pago para ambos
supuestos es comun, y la ley ha ampliado sustancialmente los plazos legales concediendo quince dias
més para atender el pago de la deuda tributaria®®. En efecto, el plazo de pago, que se iniciara a partir
de la fecha de notificacion de la liquidacion, se extiende, segin se haya notificado en la primera o
segunda quincena del mes, hasta el dia 20 del mes siguiente o hasta el dia 5 del segundo mes
posterior, respectivamente.

Ahora bien, cuando se trate de tributos de notificacion colectiva y periddica, la LGT establece en el
apartado 3 del articulo 62 un plazo general entre el dia 1 de septiembre y el 20 de noviembre, o el
inmediato dia habil siguiente. Aqui es importante recordar que el plazo es supletorio y s6lo aplicable
cuando la Administracion tributaria competente no haya determinado uno especifico. Por otra parte,
si el pago se efectiia a través de efectos timbrados, este pago debe hacerse en el momento de la
realizacion del hecho imponible si no se dispone de otro plazo en la normativa especifica. Cuando se
trate de liquidaciones de tributos aduaneros, el plazo de pago voluntario se fija en la propia norma
aduanera, segun lo dispuesto en el apartado 7 del articulo 61 de la LGT. En este sentido, el
Reglamento (CE) N° 450/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, por el
que se establece el Codigo Aduanero Comunitario, determina en su articulo 72 que el plazo de pago
no podra sobrepasar los diez dias siguientes a contar desde la notificacion al deudor de la deuda
aduanera. En caso de globalizacion de contrataciones, el plazo de ingreso de la deuda aduanera sera
fijado de manera que no permita al deudor disponer de un plazo de pago mas largo que si se le

** Los plazos de pago que establece el apartado 5 del articulo 62 de la LGT para el periodo ejecutivo los analizamos en este Capitulo
Primero, vid. infra, epigrafe 2.5.1. “Inicio del procedimiento de apremio. La providencia de apremio”.

5 La LGT de 1963 no determinaba expresamente los plazos de pago en periodo voluntario. El apartado primero del articulo 61 de
dicha ley disponia que “el pago debera hacerse dentro de los plazos que determine la normativa reguladora del tributo o, en su defecto,
la normativa recaudatoria”. Por lo que habia que remitirse, no sélo a los plazos de pago del periodo voluntario que establecian la
normativa de cada tributo, sino también al articulo 20 del RGR de 1990. Este reglamento indicaba que las deudas tributarias resultantes
de liquidaciones practicadas por la Administracién debian pagarse de la siguiente manera, “las notificadas entre los dias 1 y 15 de cada
mes, desde la fecha de notificacion hasta el dia 5 del mes siguiente o el inmediato habil posterior”; y “las notificadas entre los dias 16 y
ultimo de cada mes, desde la fecha de notificacion hasta el dia 20 del mes siguiente o el inmediato habil posterior”. Por contemplar un
plazo mas reducido, estos preceptos son menos beneficiosos para el contribuyente que los que regula la ley actual (MARTIN
QUERALT, J., “Novedades en el procedimiento de recaudacion”, en la obra La reforma de la Ley General Tributaria, Estudios de
Derecho Judicial, Madrid, 2005, pag. 287). Ademas, la “ampliacion de los plazos en periodo voluntario para la deudas liquidadas por la
Administracion obedece a la necesaria coordinacion de los mismos con la modificacion de los plazos para interponer recurso de
reposicion o reclamacion econémico-administrativa que también se han pasado a ser de 15 dias a un mes” (CERVANTES SANCHEZ-
RODRIGO y OTROS., Guia de la Ley General Tributaria, CISS, Valencia, 2004, pag. 148).
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hubiera concedido un pago aplazado, y las autoridades aduaneras también podran conceder una
prorroga de ese plazo a solicitud del deudor cuando el importe de los derechos de importacion o
exportacion exigibles haya sido determinado durante el control posterior al levante, aunque dicha
prérroga no puede sobrepasar el tiempo necesario para que el deudor tome las medidas apropiadas
para ultimar su obligacion.

Finalmente, en los dos ultimos numeros del articulo 62 de la LGT se regula la posibilidad de la
suspension del ingreso de la deuda por motivo de su compensacion con un crédito. Segun el apartado
octavo de dicho precepto, cuando la normativa de cada tributo lo establezca, el ingreso de la deuda de
un obligado tributario podra suspenderse total o parcialmente, sin aportacion de garantia y a solicitud
de éste, si otro obligado presenta una declaracion o autoliquidacion de la que resulte una cantidad a
devolver o una comunicacion de datos, con indicacion de que el importe de la devolucidén que pueda
ser reconocido se destine a la cancelacion de la deuda cuya suspension se pretende. En este caso, el
importe de la deuda suspendida no podra ser superior a la devolucion solicitada, y la deuda
suspendida quedara total o parcialmente extinguida en el importe que proceda de la devolucion
reconocida, sin que sean exigibles intereses de demora sobre la deuda cancelada con cargo a la
devolucion. “A diferencia del régimen general de la compensacion, que seria en cierta medida
asimilable, en este caso la nota que lo caracteriza es la ausencia de reconocimiento del crédito a favor
del declarante-cedente. No obstante lo anterior, temporalmente se suspende la obligacion de ingreso
del sujeto pasivo, a expensas de que se produzca el reconocimiento del crédito a favor del cedente, y
dejando al margen, evidentemente, las relaciones que entre cedente y deudor cedido existan, que son
ajenas completamente a la Administracion™®.

Para MONEDERO MONTERO DE ESPINOSA “no se trata, estrictamente, de un supuesto de cesion
de crédito, dado que, ni el acreedor de la devolucion frente a la Hacienda Publica asume la posicion
de cedente, ni la Hacienda Publica tampoco es cesionaria del crédito, esto es, ningun intercambio de
prestaciones se produce entre el cedente y cesionario, propio del contrato de cesion de crédito
configurado como una modalidad de la compra-venta; en realidad, la comunicacion que realiza el
acreedor de la devolucion a la Administracion de que se destine su importe al pago de la deuda cuya
suspension se pretende, ha de ser calificado como un caso de promesa unilateral del pago de deuda
realizado por tercero -acreedor de la futura devolucion-, en definitiva, el verdadero negocio causal se
encuentra en las relaciones entre el deudor y acreedor de la Administracion. Esta prevision
normativa, introduce un precepto general que contempla mecanismos de extincion como el que rige
para la compensacion de deudas entre conyuges en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas™’.

De modo similar, el nimero 9 del articulo 62 de la LGT dispone que el ingreso de la deuda de un
obligado tributario se suspendera total o parcialmente, sin aportacion de garantias, cuando se
compruebe que por la misma operacion se ha satisfecho a la misma u otra Administracién una deuda
tributaria o se ha soportado la repercusion de otro impuesto, siempre que el pago realizado o la

% DAGO ELORZA, 1., “Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pag. 437.

57 MONEDERO MONTERO DE ESPINOSA, J. 1., “La extincion de la deuda tributaria, Analisis especial de la compensacion”, en la
obra Estudios sobre la nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre). Homenaje a D. Pedro Luis Serrera
Contreras, MARTINEZ LAFUENTE, A. (director), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, pag. 437.
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repercusion soportada sea incompatible con la deuda exigida y ademas, en este ultimo caso, el sujeto
pasivo no tenga derecho a la completa deduccion del importe soportado indebidamente. La
problematica se planteaba, normalmente, entre tributos correspondientes a distintas Administraciones
Publicas, respecto del pago del impuesto ingresado, puesto que esta situacion implicaba una enorme
actividad por parte del sujeto pasivo, que debia solicitar, cautelarmente, la devolucion del ingreso
satisfecho, y por otro lado impugnar la liquidacion practicada. A esto habria que afiadir que el sujeto
debia acumular las dos actuaciones o peticiones en un mismo procedimiento para evitar
descoordinaciones, que s6lo podia ser judicial, porque estas acumulaciones no se pueden efectuar en
sede administrativa. El legislador prest6 atencién a este problema, segin DAGO ELORZA
fortaleciendo la posicion del Estado, “en su acepcion anfibologica, pues en modo alguno se puede
trasladar al ciudadano las ineficiencias del Estado, que dispone, o debe disponer, de los instrumentos

adecuados para resolver estas situaciones”".

1.3.4. Imputacion de pago

La imputacion de pagos es un incidente que se produce cuando convergen varias deudas de un mismo
deudor con un mismo acreedor y el pago no alcanza a cubrirlas todas, de manera que se hace
necesario decidir a cual o cudles de ellas se imputa el pago.

La LGT aborda la imputacion de pagos en el articulo 63. El precedente inmediato de dicho precepto
lo encontramos en el articulo 62 de la LGT de 1963 y en el articulo 45 del RGR de 1990. El mandato
actual introduce pequefias modificaciones respeto a sus antecesores, y en el primero de sus nimeros
dispone que las deudas tributarias son auténomas. Como sefiala GONZALEZ SANCHEZ, “con ello
lo que se pretende es evitar el pago parcial, a prorrata o no, de todas las deudas acumuladas y para
esto se trata de precisar la preferencia para el pago de unas respecto de otras™>”.

Tal como estipula el primer apartado del articulo 63 de la LGT, el obligado al pago de varias deudas
podra imputar cada pago a la deuda que libremente determine. Asi sucede también en el ambito del
Derecho privado, cuando el primer parrafo del articulo 1.172 del Codigo Civil indica que el que
tuviese varias deudas de una misma especie a favor de un solo acreedor, podra declarar, al tiempo de
hacer el pago, a cudl de ellas debe aplicarse. De lo contrario, de no existir declaracion de imputacion,
prevé el segundo parrafo del articulo 1.172 del Cédigo Civil que

Si el deudor “aceptare del acreedor un recibo en que se hiciese la aplicacion
del pago, no podra reclamar contra ésta, a menos que hubiera mediado causa
que invalide el contrato”.

Por otro lado, el nimero 2 del articulo 63 de la LGT establece que

“El cobro de un débito de vencimiento posterior no extingue el derecho de la
Administracion tributaria a percibir los anteriores en descubierto”.

8 DAGO ELORZA, 1., “Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pag. 440.
% GONZALEZ SANCHEZ, M., “Capitulo VIIL-La extincion de la obligacion tributaria”, op. cit., pag. 660.
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Este segundo apartado adquiere relevancia sobre todo en los tributos periodicos, pues en ellos el
hecho de que un mismo sujeto deba diferentes anualidades no significa que todas ellas queden
reunidas en una sola deuda, existiendo una por cada periodo devengado.

Una tercera caracteristica destacable en la estructura del articulo 63 de la LGT es la distincion que se
hace en ¢l entre la imputacion de pago en periodo voluntario y en periodo ejecutivo. El tercero y
cuarto apartados determinan unas reglas imperativas de imputacion o aplicacion de pago para deudas
que se encuentren en el procedimiento ejecutivo. Por ello, cuando el nimero 1 del articulo 63 de la
LGT dispone que el propio obligado puede elegir a qué deuda desea aplicar la cantidad que ingrese,
entendemos que se esta refiriendo a las deudas del periodo voluntario. En caso contrario, si se tratase
de deudas del periodo ejecutivo, habra que proceder segun el mandato de los apartados 3 y 4 del
articulo 63 de la LGT®.

1.3.5. Consignacion del pago

La consignacion del pago se regula en el articulo 64 de la LGT y en el articulo 43 del RGR. En éste
ultimo se prevé la consignacion como forma de pago, reconociendo sus efectos liberatorios cuando el
6rgano competente no admita el pago, indebidamente o por causa de fuerza mayor, efectos que se
producen desde la fecha en que se realiza la consignacion.

Por su parte, el articulo 64 de la LGT dispone que los obligados tributarios pueden consignar el
importe de la deuda tributaria y, en su caso, de las costas reglamentariamente devengadas, en la Caja
General de Depositos u 6rgano equivalente de las restantes Administraciones publicas o en alguna de
sus sucursales, con los efectos liberatorios o suspensivos que las disposiciones reglamentarias
determinen. Este precepto introduce algunos cambios significativos en relaciéon con su homdlogo
anterior, el articulo 63 de la LGT de 1963°". Por un lado, en el aspecto subjetivo, amplia la referencia
de los sujetos pasivos, al utilizar un concepto més general como el de obligados tributarios, y por
otro, extiende el lugar de realizacion del depdsito no sélo a la Caja General de Deposito y a sus
sucursales, sino también a sus 6rganos equivalentes. El articulo 64 de la LGT, sin embargo, sigue sin
abordar todos los aspectos de la consignacion y se limita a indicar la existencia de esta modalidad de
pago de la deuda tributaria, con la determinacion de quién puede realizarla y ante quién puede
efectuarse, y a reconocer sus efectos suspensivos o liberatorios, haciendo un reenvio a las normas
reglamentarias. Por lo demads, la consignacion no puede sustituir el pago normal por una simple
decision del deudor o por una mera eleccion del ente acreedor o recaudador, sino que tiene que ser
justificada.

En el Derecho civil la consignaciéon cumple con relaciéon al pago ordinario una funcidon de subrogado
en aquellos casos en que el acreedor rehusa sin razén aceptar el ofrecimiento de pago del deudor o,
en todo caso, cuando este pago se hace imposible. Segun el articulo 1.176 del Codigo Civil, si el

8 Vid. infra, Capitulo Primero, epigrafe 2.3. “Imputacion del pago en el periodo ejecutivo”.

8! Determinaba el articulo 63 de la LGT de 1963 que “los sujetos pasivos podran consignar el importe de la deuda tributaria, y, en su
caso, las costas reglamentariamente devengadas en la Central de la Caja General de Depdsitos o en alguna de sus sucursales, con los
efectos liberatorios o suspensivos que las disposiciones reglamentarias determinen”.
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acreedor a quien se hiciere el ofrecimiento de pago se negare sin razoén a admitirlo, el deudor quedara
libre de responsabilidad mediante la consignacion de la cosa debida. La consignacioén por si sola
producira el mismo efecto cuando se haga estando el acreedor ausente o cuando esté incapacitado
para recibir el pago en el momento en que deba hacerse y cuando varias personas pretendan tener
derecho a cobrar o se haya extraviado el titulo de la obligacion. Por su parte, el articulo 1.178 del
mismo codigo prevé que la consignacion se haga depositando las cosas debidas a disposicion de la
Autoridad judicial, ante quien se acredita el ofrecimiento, en su caso, y el anuncio de la consignacion
en los demdas. Mas adelante, el articulo 1.180 del Codigo Civil precisa que hecha debidamente la
consignacion, podra el deudor pedir al Juez que mande cancelar la obligacion.

Como puede comprobarse, existen muchas similitudes en el régimen del pago por consignacion en el
Derecho civil y en el Derecho tributario, aunque también se aprecian algunas diferencias. En el
ambito tributario, la consignacion no se realiza frente a ningin 6rgano judicial, sino ante un érgano
administrativo, que puede ser la Caja General de Deposito o cualquiera de los 6rganos equivalentes o
sus sucursales; y, por otro lado, la consignacion tributaria puede hacerse con la finalidad de extinguir
la obligacion o con el objetivo de suspender la ejecutoriedad del acto impugnado. El primero de los
supuestos (la extincion de la obligacion) se produce cuando el 6rgano encargado de admitir el pago
no lo hace sin causa aparente o por causa de fuerza mayor. Para este caso, la consignacion tendra
efectos liberatorios del pago desde la fecha en que haya sido efectuada, siempre que se consigne la
totalidad de la deuda y se comunique tal hecho al 6rgano recaudador, siendo la liberacion s6lo parcial
si lo que se consigna es solo una parte de la deuda. La consignacion con finalidad de suspension de la
ejecutoriedad del acto impugnado tiene lugar en los casos de interposicion de reclamaciones o
recursos, y en estos supuestos la suspension se producira desde la fecha en que haya sido efectuada la
consignacion, siempre que se realice de acuerdo con las normas que regulan los recursos y
reclamaciones.

Finalmente, la consignacidon no es mas que un simple medio para asegurar el pago, porque cuando se
aplica adecuadamente lo consignado se extingue la obligacion®. Su aplicacion al pago es de oficio y
produce los efectos desde la correcta consignacion, impidiendo desde ese momento la generacion de
intereses de demora, recargos y sanciones relacionados con el pago.

1.4. MEDIDAS CAUTELARES EN EL PERIODO VOLUNTARIO
1.4.1. Potestad de los organos de recaudacion para adoptar medidas cautelares

Dentro de las facultades de los organos de recaudacion se encuentra la posibilidad de adoptar
medidas cautelares. Esta potestad se reconoce en la LGT en el apartado 1 del articulo 162 y en el
primer numero del articulo 10 del RGR. La ley determina que en el ejercicio de sus funciones los
organos de recaudacion estan facultados para asegurar o efectuar el cobro de la deuda tributaria. En
este sentido, los funcionarios que desarrollan las actividades de recaudacion pueden comprobar e
investigar la existencia y situacion de los bienes o derechos de los obligados tributarios. Ademas

62 ZABALA RODRIGUEZ-FORNS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., afirman que “técnicamente no puede hablarse de
la consignacién como una causa de extincion de las obligaciones, salvo que se conciba como medio de pago, lo cual no es del todo
correcto” (ZABALA RODRIGUEZ-FORNS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., Recaudacion, aspectos sustantivos y
procedimentales, op. cit., pag. 257; DAGO ELORZA, 1., “Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pag. 443).
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estos funcionarios gozan de las facultades que se reconocen a la Administracion tributaria en el
articulo 142 de la LGT, donde se relacionan las facultades de los organos de inspeccion de los
tributos, y pueden adoptar medidas cautelares en los términos previstos en el articulo 146 de la LGT.

Segiin DAGO ELORZA, esta ultima remision que hace el articulo 162 de la LGT al articulo 146 de
la misma ley puede plantear dudas interpretativas, porque “las medidas cautelares que pueden y
usualmente deben adoptarse en el curso del procedimiento de recaudacion no tienen por qué coincidir
con las medidas adoptadas en el curso del procedimiento de inspeccion. Tipicamente, en el
procedimiento recaudatorio, las medidas cautelares son las retenciones y el embargo preventivo™®.
Asi pues, en el ejercicio de sus funciones se produce una equiparacion de las competencias de los
organos administrativos en ambos tipos de actuaciones, inspectoras y recaudadoras. De esta forma, se
validan los criterios de algunos autores que entienden que la adopcion de medidas cautelares
corresponde a una pluralidad de 6rganos de la Administracion tributaria, “pues tanto la finalidad
genérica de las mismas, como sus caracteristicas de temporalidad e instrumentalidad, configuran una
técnica a utilizar por aquellos 6rganos que tengan constancia del periculum in mora, que podran ser
los de gestion o inspeccion en el desarrollo de la actividad normal de liquidacion de los tributos, pero
sobre todo por las actuaciones de comprobacion e investigacion, y también los oOrganos de
recaudacion, en periodo voluntario o en la via de apremio”®*.

Por su parte, el RGR se encarga de desarrollar las facultades de los 6rganos de recaudacion a través
del articulo 10, siguiendo la misma linea que la LGT. El precepto, en sus dos primeros apartados,
prevé que los funcionarios que desempeiien funciones de recaudacion sean considerados agentes de
la autoridad y dispongan de las facultades reconocidas en el articulo 142 de la LGT. Asimismo, el
RGR permite que estos funcionarios puedan adoptar las medidas cautelares recogidas en el articulo
146 de la LGT, previstas para el procedimiento de inspeccion, lo que implica, segiin el RGR, que los
organos de recaudacion estan legitimados para adoptar medidas cautelares en el marco de su
actuacion, bajo las mismas condiciones que los procedimientos de inspeccion®.

% DAGO ELORZA, L, “Titulo IIL, Capitulo V. Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, en la obra Comentarios a la Nueva
Ley General Tributaria, HUESCA BOADILLA, R. (coordinador), Thomson Aranzadi, Navarra, 2004, pag. 1051.

% CORCUERA TORRES, A., Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, Marcial Pons, Madrid, 1998, pag.
72; PENA ALONSO, J. L. y CORCUERA TORRES, A., La reforma de la Ley General Tributaria, McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag.
181. Sobre la posibilidad de que las medidas cautelares sean adoptadas por organos de gestion, inspeccion o recaudacion, vid.
LAMELA FERNANDEZ, M., “Aproximacion a la reforma de la Ley General Tributaria?, Crénica Tributaria, nam. 75, 1995, pag.
128; PEREZ ROYO, F. y AGUALLO AVILES, A., Comentarios a la reforma de la Ley General Tributaria, Aranzadi, Pamplona,
1996, pag. 516; RUIZ HIDALGO, C., La responsabilidad tributaria en el alzamiento de bienes en la nueva Ley General Tributaria,
Marcial Pons, Madrid, 2009, pag. 43 y 44.

% Este fue el mismo criterio seguido por la Presidencia de la AEAT que, mediante Resolucion de 27 de julio de 2004, determiné que
son organos competentes para adoptar medidas cautelares los Delegados Especiales de la AEAT en cuyo ambito radique la
Dependencia Regional de Recaudacion a la que estuviera atribuida la gestion recaudatoria de las deudas de los obligados tributarios. En
el caso de que la gestion recaudatoria estuviera atribuida a la Oficina Nacional de Recaudacion, sera competente el Subdirector General
de Procedimientos Especiales del Departamento de Recaudacion de la AEAT. Los érganos competentes para ratificar las medidas
cautelares adoptadas en el procedimiento inspector, seglin esta Resolucion, seran los Jefes de Dependencia de Recaudacion, y cuando
se trate de deudores adscritos a la Oficina Nacional de Recaudacion, el Jefe de la Oficina Nacional de Recaudacion.
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1.4.2. El régimen juridico de las medidas cautelares

Si buscamos los antecedentes del régimen juridico de las medidas cautelares constataremos que
durante algin tiempo éstas solo existieron para cuestiones aisladas en el ambito tributario. En efecto,
el apartado 2 del articulo 74 de la LGT de 1963 establecia una liquidacion cautelar anotable en los
Registros publicos para garantizar el cumplimiento de los requisitos de una exencion o bonificacion.
También el nimero tercero del articulo 142 de la misma ley permitia la adopcion de medidas
cautelares para la conservacion y custodia de los documentos que estuvieran siendo objeto de
investigacion por parte de los 6rganos de inspeccion. Y el articulo 128 de la LGT de 1963 recogia,
finalmente, los dos tinicos casos de medidas cautelares que aseguraban el cobro de deuda: el embargo
preventivo de dinero y de mercancias en cuantia suficiente para asegurar el pago de la deuda
tributaria que correspondiera exigir por actividades lucrativas ejercidas sin establecimiento y que no
hubieran sido declaradas, y la intervencion de los ingresos de los espectdculos publicos que no
hubieran sido previamente descubiertos a la Administracion tributaria.

En la actualidad el régimen general de las medidas cautelares se contempla en el articulo 81 de la
LGT. Para TEJERIZO LOPEZ, a nivel general, este régimen juridico de las medidas cautelares es
criticable por tres motivos: porque para incluir las medidas cautelares dentro de las garantias de la
deuda tributaria habria que aceptar un concepto genérico de garantias; porque siguen regulandose
algunos tipos de medidas cautelares a través de preceptos concretos, como si no se tratara de la
misma categoria; y por ultimo, porque no es posible distinguir dentro de las normas de la LGT los
aspectos procedimentales de esa figura®.

Del régimen juridico de las medidas cautelares pueden extraerse algunos elementos importantes de la
configuracion de esta institucion. Nos referimos, entre otras, a la posibilidad que tiene la
Administracion tributaria de adoptar medidas cautelares de cardcter provisional cuando aparezcan
indicios racionales de que, en el caso de no tomarse las mismas, el cobro de la deuda tributaria se
viera frustrado o gravemente dificultado®”.

La existencia de indicios racionales de que el cobro se vera frustrado o gravemente dificultado es uno
de los elementos basicos del régimen juridico de las medidas cautelares. Los indicios racionales que
el organo competente debe valorar para adoptar las medidas cautelares se concretan, segin SOPENA
GIL, en “una serie de circunstancias ciertas de las que se puede obtener, por induccion logica, una
conclusion sobre el hecho desconocido, cuyo establecimiento se intenta. Son hechos separados entre
si, que convergen hacia un hecho concreto, que el cobro de la deuda tributaria se vea frustrado o
gravemente dificultado”®. En palabras d¢ CORCUERA TORRES, “se tratara del acontecimiento de

% TEJERIZO LOPEZ, J.M., “Capitulo VII. Procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 594.

7 GARCIA PALACIOS, J., “El nuevo régimen de las medidas cautelares”, en la obra Estudios sobre la nueva Ley General Tributaria
(Ley 58/2003, de 17 de diciembre), Homenaje a Pedro Luis Serrera Contreras, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, pag. 677,
entiende que los indicios que especifica la ley deben ser “probados y conducir racionalmente a la conclusion que de ello se obtiene,
constituyendo la apreciacion de los mismos el nicleo fundamental de la motivacion de acuerdo por el que se adopten las medidas
cautelares, sujeto en este punto a fiscalizacion, en su caso, por parte de los 6rganos jurisdiccionales”. Por su parte, TEJERIZO LOPEZ,
JM., “Capitulo VIIL. Procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 595, define estos indicios racionales como “cualquier acto o
negocio juridico, delictivo o no, que posibilite la disminucion del patrimonio del deudor, minorado su crédito o aumentando su pasivo,
defraudando con ello el débito con la Hacienda Publica”.

% SOPENA GIL, J., El embargo de dinero por deudas tributarias, Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 326.
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una serie de hechos, llevados a cabo voluntariamente por parte de los sujetos obligados al pago de los
tributos, a partir de los cuales el 6rgano competente tenga la certeza de que se realizan con la
finalidad de alcanzar la situacidén de insolvencia, para burlar de esta manera sus obligaciones con el
Fisco, con el menoscabo que ello supone para el crédito tributario”®.

Otro de los elementos a resaltar del régimen juridico de las medidas cautelares se contiene el
apartado primero del articulo 81 de la LGT, seglin el cual las medidas deben estar motivadas y
debidamente notificadas, con los efectos que se recogen en el apartado 2 del articulo 57 de la LRJ-
PAC. Sobre la necesidad de la motivacion del acto administrativo por medio del cual se adopten las
medidas cautelares, se han manifestado un numero importantes de autores. GARCIA LUIS" admite
que la motivacion adquiere importancia como instrumento de control de actuaciones arbitrarias, dado
el caracter cautelar de la medida y la indeterminacion de los indicios racionales que permiten recurrir
a ellas. CORCUERA TORRES incide también en esta idea, cuando expresa que “no existen dudas de
que este requisito no es so6lo imprescindible, sino que se configura en la practica como el verdadero
criterio por el cual se van a tener que guiar los sujetos pasivos, la Administracion tributaria y los
Tribunales a la hora de plantearse autorizar o resolver acerca de la legalidad de una garantia”ﬂ. La
jurisprudencia se ha manifestado en el mismo sentido que la doctrina y conecta la inexistencia de la
motivacion a una posible indefension y a la vulneracion de algunos derechos constitucionales’.

También la LGT destaca cuatro requisitos que deben reunir las medidas cautelares para que puedan
ser aplicadas: deben ser proporcionales al dafio que se pretenda evitar; deben establecerse por una
cuantia estrictamente necesaria para asegurar el cobro de la deuda tributaria; no pueden producir un
dafo de dificil o imposible reparacion; y, por ltimo, no deben prejuzgar el fondo de la cuestion o
implicar violacién alguna de los derechos amparados en las leyes’.

Otro de los aspectos importantes dentro del régimen general de las medidas cautelares se desprende
del apartado quinto del articulo 81 de la LGT, que autoriza la adopcion de las mismas sobre deudas
incluso no liquidadas. La norma, a raiz de su reciente modificacion’™, posibilita la adopcion de
medidas cautelares, en los mismos términos y condiciones sefialados, durante cualquier momento de
la tramitaciéon de los procedimientos de aplicacion de los tributos, cuando la Administracion
tributaria actuante pueda acreditar de forma motivada y suficiente la concurrencia de indicios
racionales de que el pago se verd frustrado o gravemente dificultado. Ademads, se observa una
relajacion a la hora de determinar el 6rgano competente para adoptar una medida cautelar antes de

% CORCUERA TORRES, A., Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 83.

" GARCIA LUIS, T., “El procedimiento de apremio”, en la obra La reforma de la Ley General Tributaria, Lex Nova, Valladolid,
1996, pag. 509 y 510.

I CORCUERA TORRES, A., Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 122; PEREZ ROYO,
F y AGUALLO AVILES, A., Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 523.

72 Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de abril y de 11 de noviembre de 1985, de 9 de febrero de 1988, o de 18 de octubre de 1994.

3 Este Gltimo criterio no se encuentra en LGT pero es uno de los pronunciamientos que aparece en la doctrina. Vid. TEJERIZO
LOPEZ, JM., “Capitulo VII. Procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 595, y CORCUERA TORRES, A., Las medidas cautelares
que aseguran el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 128 a 138. También el apartado 3 del articulo 72 de la LRJ-PAC hace
mencion a esta limitacion.

™ Que introdujo 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 intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.
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que exista una deuda tributaria liquidada, puesto que ya no es imprescindible la autorizacion judicial.
Con la reforma de 1995 de la LGT de 1963, la autorizacion se modifico por una atribucion de
competencia, en principio exclusiva, de los Delegados Especiales de la AEAT. La LGT actual nada
dice en relacion con este aspecto, lo que podria indicar que las medidas cautelares se adopten por el
6rgano competente en ese momento en el procedimiento de que se trate. De todas formas, cuando se
trate de deudas no liquidadas debera existir “un grado de cuantificacion de la deuda, sin circunscribir
la adopcion de cautelas a una determinada é4rea funcional de la gestién tributaria (...), pues,
logicamente, sus presupuestos de aplicacion pueden darse de las diversas fases 0 momentos de ésta -
gestion, comprobacion, inspeccion o recaudacion-"">.

Por otra parte, el articulo 81 de la LGT prevé diversos supuestos especiales de adopcion de medidas
cautelares, en el apartado 7, donde se lee

“Se podra acordar el embargo preventivo de dinero y mercancias en cuantia
suficiente para asegurar el pago de la deuda tributaria que proceda exigir por
actividades lucrativas ejercidas sin establecimiento y que no hubieran sido
declaradas. Asimismo, podra acordarse el embargo preventivo de los
ingresos de los espectaculos publicos que no hayan sido previamente
declarados a la Administracion tributaria”.

A estos dos supuestos especiales ya tradicionales de nuestro ordenamiento tributario, con la
modificacion que introduce la Ley 7/2012, de 29 de octubre, en el apartado 8 de este precepto se
afiade uno nuevo, cuando se permite la adopcion de medidas cautelares por el 6rgano competente de
la Administracion tributaria en el caso de que, con motivo de un procedimiento de comprobacion e
investigacion inspectora, se haya formalizado denuncia o querella por delito contra la Hacienda
Publica o se haya dirigido proceso judicial por dicho delito.

Finalmente, en relacion con todas las modalidades de medidas cautelares, hay que destacar que los
efectos de las mismas cesan en el plazo de seis meses desde su adopcion, salvo que se conviertan en
embargos en el procedimiento de apremio o en medidas cautelares judiciales, cuyos efectos surten
desde la fecha de adopcion de la medida cautelar; que desaparezcan las circunstancias que motivaron
su adopcidn; que en la solicitud del interesado se acordase su sustitucion por otra garantia que se
estime suficiente; o que se amplie dicho plazo hasta seis meses mas mediante acuerdo motivado. En
todos los supuestos anteriores, la extension del plazo dentro del que producen sus efectos las medidas
cautelares no podra exceder de seis meses.

1.4.3. Tipos de medidas cautelares

Las medidas cautelares que se pueden adoptar son muy variadas. El apartado 4 del articulo 81 de la
LGT contempla una lista de medidas que puede considerarse abierta, porque permite en su letra e) la
adopcion de cualquier otra medida cautelar que prevea la legislacion. Dicho esto, puede pensarse que
toda medida cautelar debe estar prevista por la ley. Sin embargo, y en esto coincidimos con

> DAGO ELORZA, 1., Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pag. 560.

46



TEJERIZO LOPEZ’® y GALAPERO FLORES"’, no sera necesario una norma con rango de ley para
la aplicacion de medidas cautelares, siempre que no se lesione la libertad o los derechos esenciales de
los ciudadanos y se cumpla con los requisitos que se regulan en los numeros 1 y 3 del articulo 81 de
la LGT, en los términos que hemos subrayado en el apartado anterior. En relacion con el primero de
los limites, el que las medidas cautelares que se adopten no deben violar los derechos amparados por
las leyes, debemos decir que es una prevision que aparece estipulada en el apartado tercero del
articulo 72 de la LRJ-PAC, cuya interpretacién segin REBOLLO PUIG, citando a GONZALEZ
PEREZ, no puede ser maximalista, ya que haria virtualmente inaplicable la restriccion del precepto,
porque toda medida restrictiva supone, en principio, la violacién de algin derecho del afectado’®.
Como bien apunta CORCUERA TORRES, “los derechos que no se pueden ver afectados por las
cautelas, segun el limite que se esta estudiando, deben ser distintos de los que son objeto directo de
las mismas™”’.

Por lo que respecta a los tipos de medidas cautelares, la LGT relaciona algunas modalidades, entre
las que destaca la retencion del pago de devoluciones tributarias o de otros pagos que deba realizar la
Administracion tributaria. En este caso se hace referencia a dos tipos de medidas: las que se vinculan
con la retencion de las devoluciones de ingresos y las procedentes de ingresos realizados acorde con
las normas juridicas aplicables (en el caso de la retencion cautelar de la devolucidn, que puede ser
total o parcial, tendrd que ser notificada al afectado junto con el acuerdo de devolucion); y las
medidas que incluyen los pagos distintos de las devoluciones tributarias™.

El resto de medidas cautelares que recoge la LGT son el embargo preventivo de bienes y derechos,
del que se practicara, en su caso, anotacion preventiva; la prohibicion de enajenar, gravar o disponer
de bienes o derechos; la retencion 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, en garantia de las obligaciones tributarias relativas a
tributos que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros
empresarios, en la parte que corresponda a las obras o servicios objeto de la contratacién o
subcontratacion; y cualquier otra legalmente prevista®'.

1.4.4. Vigencia de las medidas cautelares

Cuando hemos analizado el régimen juridico de las medidas cautelares adelantamos que éstas
producen efectos durante el plazo de seis meses desde su adopcion, segun lo dispuesto en el apartado

8 TEJERIZO LOPEZ, J.M., “Capitulo VII. Procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 596.

" GALAPERO FLORES, R., El procedimiento de recaudacién de los tributos. Estudio de su regulacion en la Ley General Tributaria
y en el Reglamento General de Recaudacion, op. cit., pag. 54.

8 REBOLLO PUIG, M., “Medidas provisionales en el procedimiento administrativo™, en la obra La proteccion juridica del ciudadano.
Estudios de Homenaje al Profesor Jesus Gonzalez Pérez, Tomo 1, Civitas, Madrid, 1993, pag. 675.

" CORCUERA TORRES, A., Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 139.

% GARCIA PALACIOS, J., “El nuevo régimen de las medidas cautelares”, op. cit., pag. 684, al referirse al precepto entiende que se
trata de cualquier pago distinto de las devoluciones tributarias que corresponde realizar a la Administracion gestora, estatal,
autondmica o local, respectivamente, aunque para los supuestos de otras obligaciones del Estado u otros entes publicos que haya que
satisfacerse con cargo al Tesoro, habria que recurrir al embargo preventivo de créditos.

81 Sobre esta materia, vid. DAGO ELORZA, 1., “Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pag. 562 a 564; CORCUERA
TORRES, A., Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 140 a 189.
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6 del articulo 81 de la LGT. Sin embargo, la propia ley determina algunas excepciones a esa regla
general y permite variar el término de los seis meses cuando las medias cautelares

“se conviertan en embargos en el procedimiento de apremio o en medidas
cautelares judiciales, que tendran efectos desde la fecha de adopcion de la
medida cautelar”

Cuando “desaparezcan las circunstancias que motivaron su adopcion”

Y cuando “a solicitud del interesado, se acordase su sustitucion por otra
garantia que se estime suficiente”.

La novedad de este apartado consiste en establecer la continuidad de los efectos de la medida no so6lo
para los embargos en el procedimiento de apremio, sino también de las medidas cautelares judiciales.
Aunque como sefiala DAGO ELORZA “la medida cautelar judicial en que se transforma la
administrativa ha de requerir decision judicial al respecto, sin perjuicio de que, recaida ésta, se
mantenga la sucesividad de efectos de la medida administrativa™. Respecto a la segunda excepcion,
que desaparezcan las circunstancias que motivaron su adopcion, implica que puede tomarse la
decision de que se sustituya la medida por una garantia que se estime suficiente, siempre que el
interesado asi lo solicite. En este sentido, precisa la ley que en el caso de que el obligado tributario
presente 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, esta ultima debe ser levantada. Ahora
bien, si el obligado hace efectivo el pago en el periodo voluntario de la obligacion tributaria cuyo
cumplimiento asegura la medida cautelar, sin mediar suspensiéon de ingreso, la Administracion
tributaria deberd abonar los gastos del aval aportado.

Finalmente, debemos recordar que a pesar de que la norma determina que el plazo de la medida
cautelar es de seis meses, la letra d) del apartado 6 del articulo 81 de la LGT permite ampliar ese
término por otros seis meses, mediante acuerdo normativo. No obstante, el tiempo méximo de
duracion que corresponda a las medidas cautelares no puede ser en ningin caso superior a los doce
meses desde su adopcion.

1.5. FINALIZACION DEL PERIODO VOLUNTARIO

El periodo voluntario de pago finaliza el dia que vencen los correspondientes plazos de ingreso. Esta
es la regla general que contempla el apartado 2 del articulo 68 del RGR, que también determina que
en el caso de deudas a ingresar mediante autoliquidacion presentadas fuera de plazo sin realizar el
ingreso o sin presentar solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion, el plazo
concluira el mismo dia de la presentacion de la autoliquidacion.

De manera general, podemos decir que las posibilidades para hacer efectivo el pago de la deuda
tributaria durante el periodo voluntario son dos basicamente.

82 DAGO ELORZA, 1., “Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pag. 561.
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Por un lado, puede extinguirse la obligacion tributaria en periodo voluntario de pago a través del
ingreso de la deuda tributaria en los plazos previstos para su satisfaccion dentro de ese periodo. Esta
posibilidad se manifiesta de distinta manera dependiendo del tipo de deuda de que se trate. Si son
deudas tributarias resultantes de liquidaciones practicadas por la Administracion tributaria
(liquidacién administrativa derivada de una previa declaracion del obligado tributario o de una
actuacion de comprobacion o investigacion por los 6rganos de gestion o inspeccion tributaria), el
pago en periodo voluntario deberd hacerse en los plazos previstos en el segundo apartado del articulo
62 de la LGT®. En cambio, si las deudas tributarias tienen su origen en una autoliquidacion, el pago
en periodo voluntario debera hacerse en los plazos que establezca cada tributo, tal como lo dispone el
apartado 1 del articulo 62 de la LGT. En este sentido, el pago de la deuda tributaria en ambas
situaciones ocasiona, como hemos dicho, la extincion de la obligacion y la finalizacién del periodo
voluntario. Por el contrario, si no se satisface la deuda tributaria en los plazos descritos, habiéndose
presentado la autoliquidacion o la declaracion por el obligado tributario, los efectos que sobrevienen
son otros, tanto para las deudas liquidadas por la Administracion tributaria como para las deudas
autoliquidadas. En los dos casos si no hay ingreso en los plazos previstos, ya sea por la LGT o por la
normativa de cada tributo, se produce el fin del periodo voluntario y el nacimiento del periodo
ejecutivo al dia siguiente.

La segunda de las posibilidades a la que haciamos referencia se produce cuando el pago voluntario se
realiza fuera de los plazos de ingreso voluntario pero antes de que se inicie el periodo ejecutivo. En el
caso de las autoliquidaciones pueden producirse tres situaciones diferentes. La primera, cuando se
presenta una autoliquidacion extemporanea, fuera del plazo de ingreso dispuesto por la normativa de
cada tributo, sin requerimiento previo de la Administracion tributaria, y se realiza el pago en el
mismo dia de la presentacién®. En este supuesto se produce la terminacion del periodo voluntario el
mismo dia de la presentacion y del ingreso simultdneos y la deuda se ve incrementada con los
recargos del articulo 27 de la LGT, con exclusion de las sanciones®. En otro caso, si se presenta la
autoliquidacion extemporanea sin requerimiento previo de la Administracion tributaria, pero sin
efectuar el ingreso el obligado tributario en ese mismo momento, entonces se produce la finalizacion
del periodo voluntario el dia de la presentacion extemporanea sin ingreso (apartado segundo del
articulo 68 del RGR), y al dia siguiente se inicia ya el periodo ejecutivo, debiendo satisfacer entonces
el obligado tributario no so6lo los recargos por declaracion extempordnea, sino también los recargos
del periodo ejecutivo del articulo 28 de la LGT, con exclusion de las sanciones.

Ahora bien, cuando se trate de las declaraciones que aportan los obligados a las Administraciones
tributarias para comunicar los datos necesarios para la liquidacion del tributo, puede darse el caso que
el obligado tributario presente su declaracion fuera del plazo previsto para hacerlo. Esta presentacion

8 Es decir, “si la notificacion de la liquidacion se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde la fecha de recepcion de la
notificacion hasta el dia 20 del mes posterior o, si éste no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente (...). Si la notificacion de la
liquidacion se realiza entre los dias 16 y ultimo de cada mes, desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del
segundo mes posterior o, si éste no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente”.

8 El periodo voluntario de pago se extiende en este caso mas alla del plazo concedido por cada tributo, ya que el periodo ejecutivo no
se inicia hasta el dia siguiente de la presentacion extemporanea de la autoliquidacion (GALAPERO FLORES, R., El procedimiento de
recaudacion de los tributos. Estudio de su regulacion en la Ley General Tributaria y en el Reglamento General de Recaudacion, op.
cit., pag. 117).

% Vid. infra, Capitulo Primero, epigrafe 1.6.2. “Los recargos por declaracién extemporanea”.
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de la declaracion extemporanea y espontanea conlleva la liquidacion de la deuda por parte de la
Administracion tributaria y la exigencia de los recargos del articulo 27 de la LGT, con exclusion de
las sanciones. En este caso se inicia un nuevo periodo voluntario de pago una vez notificada la
liquidacion administrativa, que finaliza en el momento del ingreso por parte de deudor o el tltimo dia
del plazo que, en aplicacion del segundo apartado del articulo 61 de la LGT, se concede a este tipo de
deudas.

1.6. OBLIGACIONES ACCESORIAS APLICABLES UNA VEZ QUE FINALIZA EL PERIODO
VOLUNTARIO

La LGT identifica un conjunto de obligaciones tanto para la Administracion tributaria como para los
administrados. Los apartados 2 y 3 del articulo 17 de la LGT dividen a estas ultimas en obligaciones
materiales y obligaciones formales, ademas de determinar la imposicidon de sanciones tributarias por
el incumplimiento de ambas. La LGT reconoce en sus articulos 19 a 28 como obligaciones materiales
la obligacion de caracter principal, y otras como la obligacion de realizar pagos a cuenta, las
obligaciones establecidas entre particulares resultantes del tributo y las obligaciones accesorias. Estas
ultimas son las obligaciones de satisfacer el interés de demora, los recargos por declaracion
extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo (recargo ejecutivo, recargo de apremio reducido y
recargo de apremio ordinario). Por su parte, las obligaciones formales se regulan en el articulo 29 de
la LGT, no tienen un carécter pecuniario, y son impuestas a los obligados tributarios deudores o no
del tributo, condicionandose su cumplimiento al desarrollo de actuaciones o procedimientos
tributarios o aduaneros.

De los preceptos que acabamos de resefiar puede deducirse que las obligaciones tributarias accesorias
tienen cardcter pecuniario, pero se diferencian de las demas obligaciones tributarias de igual
contenido, como la obligacion tributaria principal, las obligaciones tributarias de realizar pagos a
cuenta y las obligaciones tributarias entre particulares derivadas del tributo, con todas las cuales son
compatibles. SOLER ROCH las define como ‘“aquéllas en las que el presupuesto de hecho, aun
siendo en si mismo autonomo, guarda relacion directa con una obligacion ya realizada sin cuya

existencia seria imposible el nacimiento mismo de la obligacion accesoria™™.

1.6.1. El interés de demora

El interés de demora es uno de los componentes de la deuda tributaria que se exige a los obligados
tributarios y los infractores por realizar el ingreso una vez que vence el periodo voluntario para hacer
el pago. Esta institucion tiene su origen en el Derecho privado, pero a lo largo de los afios se
configurd también como una figura propia del Derecho tributario®’. Al referirse a esta obligacion

8 SOLER ROCH, M. T., “La estructura juridica del tributo y las distintas obligaciones tributarias, especial referencia a intereses de
demora y recargos”, en la obra La Reforma de la Ley General Tributaria, ZORNOZA PEREZ, J. (director), Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2005, pag. 90. Por su parte, el primer parrafo del nimero 1 del articulo 25 de la LGT define a las obligaciones
accesorias como aquellas “prestaciones pecuniarias que se deben satisfacer a la Administracion tributaria y cuya exigencia se impone
en relacion con otra obligacion tributaria”.

87 En palabras de RODRIGUEZ MARQUEZ, J. S., “El interés de demora exigible por la Administracion en el Proyecto de Ley General
Tributaria, luces y sombras”, Quincena Fiscal, nim. 15, 2003, pag. 12 y 13, “la evolucion legislativa del interés nos muestra como se
ha pasado de una regulaciéon muy apegada a la concepcion iusprivatista de esta prestaciéon a una configuracion de la misma como
institucion propia del ambito tributario. La ruptura entre ambos esquemas se produjo por la Ley 10/1985, de 26 de abril, de Reforma
Parcial de la Ley General Tributaria. Dicha norma introdujo importantes modificaciones en esta prestacion. Asi, parte de la idea de
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accesoria, la Comision para el estudio del borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General
Tributaria expreso en su Informe 2001 que no era posible estructurar un interés de demora de forma
que respondiera a los esquemas propios del Derecho privado®™. Ademas definié los intereses de
demora como las prestaciones dinerarias exigibles cuando se produce el incumplimiento de una
obligacion tributaria, o en su caso, el cumplimiento de dicha obligacion en una fecha posterior a su
vencimiento en los supuestos previstos por la LGT. En relacion con el régimen juridico de los
intereses de demora, dicho Informe 2001 sugiri6 que se precisaran las circunstancias de su devengo;
la cuantia o valor de referencia; y la regla de su computo anual. También formul6 la posibilidad de
introducir la culpabilidad estimable en el retraso del deudor como aspecto determinante de la
exigibilidad del interés de demora, a la vez que propuso la inexigibilidad de los intereses cuando la
Administracion tributaria incumpliera los plazos para resolver. De estas dos ultimas propuestas sélo
la segunda se incorpord a la regulacion de la LGT actual.

En la actualidad es el articulo 26 de la LGT el que regula los intereses de demora, de forma mas
completa que la de su antecesor, el apartado tercero del articulo 61 de la LGT de 1963. Segtn la
legislacion vigente, el interés de demora es una prestacion accesoria que se exige a los obligados
tributarios y a los sujetos infractores como consecuencia de la realizacién de un pago fuera de plazo o
de la presentacion de una autoliquidacion o declaracion de la que resulte una cantidad a ingresar una
vez finalizado el plazo establecido al efecto en la normativa tributaria, de cobro de una devolucion
improcedente o en el resto de casos previstos en la norma tributaria®.

neutralizacion financiera, como funcion que esta llamada a cumplir el interés de demora. Ello implica, a su vez, la construccion de un
interés de demora automatico, que no requiere la intimacion del acreedor; objetivo, desvinculado de la existencia o no de un retraso
culpable; y generalizado a la practica totalidad de los supuestos de retraso en el pago de las deudas tributarias. Ademas, elevo la cuantia
del interés de demora tributario respecto del que se exige ante el retraso en el pago de deudas no tributarias e introdujo una
discriminacion en el tipo aplicable segin que el acreedor fuese la Hacienda o el particular. Sin embargo, la Ley 10/1985 no llego a
establecer una regla general de abono de intereses de demora en el ambito tributario, aplicable a todos los supuestos de pago
extemporaneo. Por el contrario, optd por seguir exigiendo dicha prestacion supuesto a supuesto. La introduccion de la regla general en
el art. 61.2 de la LGT fue obra de la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria. El ultimo hito
en esta evolucion se produjo con la entrada en vigor de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y garantias de los Contribuyentes,
que termind con uno de los aspectos de la regulacion del interés que mayor polémica habia suscitado, la diferencia entre los tipos
aplicables segun que el acreedor fuera la Administracion -el interés de demora- o el particular (el interés legal)”. Vid. También, de este
mismo autor, El interés de demora en la Ley General Tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Marcial Pons, Barcelona, 1999, pag. 33
a 51. Segin GARCIA NOVOA, la Ley 10/1985, de 26 de abril, introdujo importantes modificaciones en el interés de demora,
incluyendo la funcion de compensacion financiera y la consiguiente construccion de un interés de demora automatico, que no requiere
intimacion del acreedor, desvinculado de la existencia o no del actuar culpable del obligado y generalizado a la practica totalidad de los
supuestos de retraso en el pago de la deuda tributaria (GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificaciéon de la
obligacion tributaria”, en la obra La nueva Ley General Tributaria, CALVO ORTEGA, R. (director), Thomson-Civitas, Madrid, 2004,
pag. 284). Por su parte, CARBAJO VASCO manifesté que la Ley 10/1985 supuso un retroceso en el planteamiento del interés de
demora en el caso de la Hacienda Publica como deudora, al ser aplicable s6lo al supuesto de devoluciones de ingresos indebidos
(CARBAJO VASCO, D., “Interés legal del dinero e intereses de demora”, Cronicas Tributaria, mim. 53, 1985, pag. 54). MARTIN
FERNANDEZ, por tltimo, expreso que dicha norma optd, incorrectamente, por exigir intereses de demora supuesto a supuesto, sin una
formulacién general (MARTIN FERNANDEZ, F. J., “Intereses de demora y expedientes de rectificacién en la reciente
jurisprudencia”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 73, 1992, pag. 154).

% Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria, Comision para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Reforma de la Ley
General Tributaria, Ministerio de Hacienda, Secretaria de Estado de Hacienda, julio 2001, pag. 64 a 65. CALVO ORTEGA se mostr6
contrario a la postura que se asume en el Informe, y entendié que “deberia haberse introducido en la reforma los mismos supuestos de
exoneracion que se admiten en el caso de las infracciones tributarias” (CALVO ORTEGA, R., “El proyecto de Ley General Tributaria,
aportaciones y aspectos criticos”, Nueva Fiscalidad, nim. 8, 2003, pag. 34).

% HERRERO DE GANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS es del criterio que la técnica utilizada por la LGT actual para concretar
los intereses de demora es muy cuestionable porque “trata de definir los intereses de demora mediante la enumeracion de algunas
situaciones en la que se devengan. Este recurso mediocre se hace tanto mas incomprensible desde el momento en el que la figura que se
trata -como aqui ocurre con los intereses- es conocida desde tiempo inmemorial y ha sido definida con acierto por otras leyes y por la
jurisprudencia como la compensacion debida al acreedor por falta de disposicion tempestiva de la cantidad de dinero que se adeudaba”
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En la doctrina y la jurisprudencia pueden encontrarse otros conceptos, como la acepcion que propone
GONZALEZ SANCHEZ, al decir que se trata de una “cantidad que se determina mediante la
aplicacion de un porcentaje expresamente previsto, y que se debe en concepto de dafios y perjuicios
por el retraso en el cumplimiento de una obligacion””. LOPEZ MARTINEZ definié los intereses de
demora como el “expediente técnico frente al incumplimiento tempestivo del deudor de su obligacion
de pago, que constituye una obligacion patrimonial de caracter publico, accesoria y dependiente de la
obligacion tributaria principal, aunque con regulacion juridica autonoma, cuya prestacion, devengada
por la realizacion del presupuesto de hecho contenido en una norma de caracter legal, consistente en
la entrega de una cantidad de dinero, calculada por un médulo objetivo de caracter compensador por
la pérdida patrimonial ocasionada al acreedor por el retraso en el cumplimiento de la obligacion
debida, y fundamentado en el principio de equidad que debe regir las relaciones entre la
Administracion tributaria y los Administrados™!. Para MORILLO MENDEZ, el interés de demora es
una “indemnizacion necesaria y automatica que compense el retraso producido en el cumplimiento de
las obligaciones tributarias™?. Mientras que CARRASCO PARRILLA caracterizé a los intereses de
demora como ‘“aquella prestacion accesoria a la obligacion de pago de la deuda tributaria, que
procede como contribucion remuneratoria o indemnizacién que en concepto de dafios y perjuicios
corresponde abonar al obligado tributario como consecuencia del retraso en el pago de la deuda
tributaria™”’.

Por su parte, la jurisprudencia se ha referido a los intereses de demora como “un simple incremento
de la deuda tributaria, motivado por el impago del crédito principal™®*, o como la “figura juridica que
como variedad de la accion de resarcimiento trata de compensar como arreglo al modulo objetivo del
coste financiero el perjuicio consistente en la indisponibilidad de cantidades dinerarias que fueran
legalmente debidas™.

De todos estos conceptos pueden extraerse algunos de los elementos caracterizadores de esta
institucion. Podemos decir que los intereses de demora representan una obligacion accesoria a la
obligacion tributaria principal, cuyo presupuesto de hecho viene marcado por el retraso en el pago de
la deuda tributaria, que encarna una indemnizacion por dafios y perjuicios que se hayan podido
producir con el retraso en el pago®®.

(HERRERO DE GANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.M., “Titulo II. Los tributos”, en la obra Comentarios a la Nueva Ley
General Tributaria, HUESCA BOADILLA, R. (coordinador), Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004, pag. 211).

% GONZALEZ SANCHEZ, M., “El interés de demora en materia tributaria”, Crénica Tributaria, num. 55, 1985, pag. 114.

! LOPEZ MARTINEZ, J., Régimen juridico de los llamados “intereses moratorios” en materia tributaria. Un andlisis de su
ubicacion en el seno de la deuda tributaria, Civitas, Estudio de Derecho Financiero y Tributarios, Madrid, 1994, pag. 241.

2 MORILLO MENDEZ, A., “La morosidad en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y la Ley 10/1985, de modificacion
parcial de la LGT”, Impuestos, nim. 11, 1985.

% CARRASCO PARRILLA, P.J., Consecuencias del retraso en el pago de las deudas tributarias, Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, 2000, pag. 109.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 14/1986, de 31 de enero.
% Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 1995.

% Esta misma consideracion se observa, entre otros, en el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, o en el
Tribunal Supremo, en las Sentencias de 5 de septiembre de 1991, de 29 de enero de 1994 y de 7 de marzo de 1995.
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Por otra parte, en el &mbito tributario no es posible encontrar ningin requisito para la exigibilidad de
los intereses de demora salvo el relativo al vencimiento del plazo establecido para el pago de la deuda
tributaria. En consecuencia, si acudimos al Derecho comun de obligaciones llegaremos a la
conclusion de que la exigencia de intereses de demora precisa el incumplimiento de una obligacion
positiva cuya prestacion sea exigible y liquida, y de que es necesaria la presencia de culpabilidad en
el retraso del cumplimiento de la obligacion, asi como la interpelacion del acreedor al deudor para el
pago de la obligacion, a no ser que la ley disponga otra cosa. En este sentido, la doctrina y la
jurisprudencia coinciden en que en las obligaciones tributarias pecuniarias el retraso culpable es
irrelevante, porque en el ambito tributario mora y retraso son términos que se equiparan’’. Asimismo
la deuda tributaria representa una obligacion con plazo determinado y, por ello, una vez llegado dicho
plazo, si la obligaciéon no ha sido satisfecha estaremos en presencia de una mora automadtica que
invalida el requisito de la intimacion.

1.6.1.1. La naturaleza juridica del interés de demora

Para determinar la naturaleza juridica del interés de demora debe tenerse en cuenta las
modificaciones legislativas que ha sufrido esta figura durante los ultimos afos. Hasta la
promulgacion de la Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion parcial de la LGT, se asumia sin
grandes reparos el caracter indemnizatorio o compensatorio de los intereses de demora, tanto en la
doctrina (CALVO ORTEGA®®, SOLER ROCH”’, MANTERO SAEZ'”, FERNANDEZ LOPEZ'"",
GONZALEZ SANCHEZ'”, ALVAREZ MORALES'”, FALCON Y TELLA'", o PEREZ

ROYO'?, entre otros), como en la jurisprudencia'®.

97 SIMON ACOSTA, E., “Los intereses de demora en Derecho Tributario”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 612, 2004, pag. 3.
CARRASCO PARRILLA, P. J., Consecuencias del retraso en el pago de las deudas tributarias, op. cit., pag. 23 a 50. Por el contrario,
otros autores se oponen a la idea de que los intereses de demora operen al margen de la culpabilidad, al afirmar que si no hay
culpabilidad no hay intereses de demora. Entre otros, MARTINEZ LAFUENTE, A., “La extinciéon de las sanciones tributarias”,
Crénica Tributaria, nim. 53, 1985, pag. 110 y 111; CARBAJO VASCO, D., “Interés legal del dinero e intereses de demora”, op. cit.,
pég. 39 a 54; MARTIN FERNANDEZ, F. J., “Intereses de demora y expedientes de rectificacion en la reciente jurisprudencia”, op.
cit., pag. 152.

% CALVO ORTEGA, R., “La responsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitos”, Hacienda Piiblica Espaiiola, nim. 5, 1970, pag.
58.

% SOLER ROCH, M. T., Los recargos de prérroga y apremio en los tributos de la Hacienda Puiblica, Estudios de Hacienda Publica,
Institutos de Estudios Fiscales, Madrid, 1974, pag. 147.

100 MANTERO SAEZ, A., “Rectificacion de liquidaciones, graduacion de sanciones e intereses de demora”, Cronica Tributaria, num.
21,1977, pag. 66.

10l EERNANDEZ LOPEZ, E., “Los intereses de demora en los expedientes de inspeccion”, Crénica Tributaria, nim. 10, 1974, pag.
39.

102 GONZALEZ SANCHEZ, M., “Art. 58”, en la obra Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo 1, Edersa, Madrid,
1982, pag. 490.

18AT VAREZ MORALES, C. J., “Consideraciones juridico-financieras sobre la modificacion del interés legal del dinero”, Revista
Juridica Espaiiola, La Ley, Vol. 2, 1985, pag. 1184.

14 FALCON Y TELLA, R., “El interés de demora”, en la obra Cuestiones Tributarias Prdcticas, 2 ed., La Ley, Madrid, 1990, pag.
545.

105 pEREZ ROYO, F., Infracciones y sanciones tributarias, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1972, pag. 29.

196 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1982.
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Con la aprobacién de la Ley 10/1985, se produjo una discriminacién en cuanto al tipo de interés a
aplicar en funcion del sujeto que ocupara la posicion acreedora, ya fuera la Administracion tributaria
o el obligado tributario. Esta ley modificé el articulo 58 de la LGT de 1963, segtn el cual

“el interés de demora serd el interés legal del dinero vigente el dia que
comience el devengo de aquél, incrementado en un 25 por 100, salvo que la
ley de presupuestos generales del Estado establezca uno diferente”.

También sufrio una modificacion el articulo 155 de la LGT de 1963, que aplicaba el interés legal en
las relaciones deudoras de la Administracion tributaria. De esta forma se establecia una diferencia de
trato entre los intereses que debia percibir de los deudores tributarios la Hacienda Publica cuando era
acreedora y los intereses que debia pagar cuando era deudora.

Algunos autores consideraron que la diferencia de 25 puntos porcentuales entre el interés de demora y
el interés legal otorgaba al primero un carcter sancionador'®’, o al menos disuasorio o cuasi
sancionador'®, aunque también una doctrina minoritaria defendia la naturaleza exclusivamente

indemnizatoria del interés de demora a pesar del incremento'®’.

La discriminacion que producia la diferencia entre ambos tipos de interés fue considerada por el
Tribunal Supremo, mediante Auto de 20 de septiembre de 1988, para plantear una cuestion de
inconstitucionalidad, por entender que se vulneraban los articulos 14, 31 y 25 de la Constitucion
Espaiola (en adelante CE), y que se escondia una verdadera sancion detras de esa diferencia de trato.
El Tribunal Supremo afirm6 que la prestacion de intereses de demora es, “por su propia esencia, una
reparacion de los perjuicios ocasionados por la morosidad en el cumplimiento de la obligacién
tributaria, y su finalidad es unicamente resarcir ese perjuicio patrimonial. Pero la naturaleza esencial
de los intereses de demora se «adultera» cuando se utiliza con un fin distinto, como en la presente
regulacion ocurre, puesto que el fin disuasorio que supone el incremento del interés legal en un 25 por
100 transforma el interés de demora en una sancion”.

El Tribunal Constitucional desestimé la cuestion de inconstitucionalidad y un recurso de
inconstitucionalidad presentado por cincuenta senadores sobre el mismo asunto, en la Sentencia
76/1990, de 26 de abril, sobre la base de dos razonamientos: la posible vulneracion del principio de
igualdad y la posible vulneracion del apartado primero del articulo 25 de la CE. Sobre la primera
cuestion entendid el Tribunal Constitucional, en el Fundamento Juridico Noveno, que “no cabe, en
efecto, sostener que la Administracion tributaria y el contribuyente se encuentren en la misma
situaciéon como si de una relacion juridico-privada se tratara. Como antes se vio, esa pretendida

197 COLLADO YURRITA, M. A., “Los intereses de demora en la Ley General Tributaria”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero,
nam. 56, 1987, pag. 505; LOZANO CUTANDA, B., “El articulo 61.2 de la LGT., La exencién de penalidad de los ingresos tardios sin
requerimiento previo”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 63, 1989, pag. 374.

108 CARBAJO VASCO, D., “Interés legal del dinero e intereses de demora”, op. cit., pag. 42; LOPEZ DfAZ, A., “Cuota y deuda
tributaria”, en la obra Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma. Libro homenaje a F. Sdinz de Bujanda, Vol.
I, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pag. 943.

19 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C., “El interés de demora en espera de una regulacion coherente”, Tapia, num. 52, 1990, pag.
6; GONZALEZ SANCHEZ, M., “El interés de demora en materia tributaria”, op. cit., pag. 114 y 116; MORILLO MENDEZ, A., “La
morosidad en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y la Ley 10/1985, de modificacion parcial de la LGT”, op. cit., pag. 31;
FALCON Y TELLA, R., “El interés de demora™, op. cit., pig. 545 y 549.
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igualdad resulta desmentida por el art. 31.1 de la Constitucion que, al configurar el deber tributario
como deber constitucional, esta autorizando al legislador para que, dentro de un sistema tributario
justo, adopte las medidas que sean eficaces y atribuya a la Administracion las potestades que sean
necesarias para exigir y lograr el exacto cumplimiento de sus obligaciones fiscales por parte de los
contribuyentes, potestades que por esencia sitian a la Administracidn como potentior persona en una
situacion de superioridad sobre los contribuyentes”.

La clave del incremento del 25 por 100 sobre el interés legal se encuentra, segiin el Tribunal
Constitucional, “en evitar el grave perjuicio que para la Hacienda supondria que grupos enteros de
contribuyentes dejaran en masa de pagar tempestivamente sus cuotas tributarias porque el coste del
retraso le supusiera, de todos modos, un ahorro respecto del interés de mercado del dinero. Evitar este
riesgo configura el fin que el legislador trata de lograr. Y no parece que se pueda dudar del caracter
objetivo y de la razonabilidad de preservar aquel interés publico. El que, en cambio, cuando es el
contribuyente el acreedor frente a la Hacienda, el interés sea el legal, -sin incremento del 25 por 100-
tiene otra justificacion: tratar de compensar el perjuicio que para dicho contribuyente, a titulo
individual, le ha causado la no disposicion de una cantidad de dinero realmente no debida a la
Administracion. Un supuesto este que, por muy frecuente que pueda ser, nunca lo serd en la magnitud
numérica y cuantitativa del anterior. En este segundo caso, el legislador trata s6lo de compensar o
reparar, a través de la determinacion de un mddulo objetivo, la produccidon de un perjuicio sufrido en
la esfera patrimonial de un particular, perjuicio cuya produccion no puede decirse que haya sido
deliberadamente buscada por la Administracion. En el primer caso, por el contrario, el legislador trata
de compensar o resarcir el erario publico por el perjuicio que le supone la no disposicion tempestiva
de los fondos necesarios para atender a los gastos publicos, a la vez que de salir preventivamente al
paso de una posible actitud dilatoria en el pago de sus deudas tributarias por los contribuyentes, y
ante el riesgo de que dicha actitud pudiera generalizarse”. Considera, por tanto, este tribunal,
constitucionalmente legitimo que el legislador pueda establecer un incremento del 25 por 100 sobre
el interés legal para cuantificar el interés de demora, pues asi “que persigue un progresivo
acercamiento a dicha realidad financiera, sin que ello suponga un sacrificio excesivo al contribuyente
moroso, ya que en definitiva el tipo de interés que viene obligado a pagar no supera los
habitualmente aplicables en las relaciones entre particulares”.

Respecto a la vulneracion del primer apartado del articulo 25 de la CE, el Tribunal Constitucional
determind que “la norma cuestionada no trata de sancionar una conducta ilicita, pues su sola finalidad
consiste en disuadir a los contribuyentes de su morosidad en el pago de las deudas tributarias y
compensar al erario publico por el perjuicio que a éste supone la no disposicion tempestiva de todos
los fondos necesarios para atender a los gastos publicos. Los intereses de demora no tienen naturaleza
sancionadora, sino exclusivamente compensatoria o reparadora del perjuicio causado por el retraso en
el pago de la deuda tributaria. (...) Mas que una penalizacidén en sentido estricto, son una especie de
compensacion especifica, con arreglo a un modulo objetivo, del coste financiero que para la
Administracion tributaria supone dejar de disponer a tiempo cantidades dinerarias que le son
legalmente debidas. En suma, no hay aqui sancion alguna en sentido técnico-juridico, y ello excluye
sin mas cualquier transgresion del art. 25.1 de la Constitucion”.

A pesar de que el Tribunal Constitucional dejé solventada la naturaleza indemnizatoria de los
intereses de demora, se produjeron algunas opiniones contrarias a los razonamientos esgrimidos por
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el Alto Tribunal. CARRASCO PARRILLA afirmé que “el TC fue victima de sus propios
argumentos, ya que si pretende justificar el incremento del 25% en la culpabilidad del retraso, mal se
puede argliir que no se trate de sancionar con este incremento puesto que la culpabilidad unicamente
es tenida en cuenta en Derecho tributario a la hora de proceder a la imposicién de sanciones. Nos
llama poderosamente la atenciéon como a pesar de establecerse la naturaleza indemnizatoria, se
concreta unas lineas mas arriba la distinta finalidad que los intereses tienen dependiendo de la
persona que ocupe el lugar de acreedor; ya que si éste se ocupa por la potentior persona su finalidad
consistira en disuadir y compensar, mientras que si lo ocupan los contribuyentes solo serd
compensatoria”' '’. RAMALLO MASSANET observé que “la prestacion tributaria es la misma, es el
objeto de una misma relacion obligacional, la tenga que cumplir el deudor contribuyente o no la
tenga que cumplir y, consecuentemente, se le deba devolver. Luego vendran, en su caso, los recargos,
las sanciones, etc.; en definitiva, otras reacciones del ordenamiento juridico ante los incumplimientos
o desajustes del plan de prestacion y cada uno de ellos con su propio presupuesto de hecho. Dar dos
justificaciones diferentes a los intereses activos y pasivos establecidos en los mencionados articulos
de la Ley General Tributaria es estar rompiendo la construccion dogmatica de la relacion
obligacional tributaria (...). Si el acreedor es un potentior persona y solo en virtud de hecho se le
debe pagar un interés inverso por la misma deuda, dejamos de estar ante una relacion crediticia, ante
una relacion entre acreedor y deudor. Pienso que seria preferible -constitucional y dogmaticamente-
seguir manteniendo esa relacion juridica en términos de igualdad y si se coloca a la «Administracion
como potentior persona a una situacion de superioridad sobre los contribuyentes» -que, en efecto a
mi entender, debe colocarse- no debe hacerse en el seno de la obligacion, sino en el resto de
relaciones juridicas en donde se encarnan las otras reacciones del ordenamiento juridico ante el no

cumplimiento de la obligacion™'"".

La Ley 25/1995 modifico el inciso ¢) del apartado segundo del articulo 58 de la LGT de 1963,
aunque sin modificar la cuantificacion del interés de demora, con la siguiente redaccion

“El interés de demora que sera el interés legal del dinero vigente a lo largo del
periodo en el que aquél se devengue, incrementado en un 25 por 100, salvo
que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca otro diferente”.

En la actualidad, el apartado 6 del articulo 26 de la LGT incorpora los mismos mandatos que el inciso
¢) del segundo apartado del articulo 58 de la LGT de 1963. Por ende, pueden aplicarse a la ley
vigente las mismas observaciones que hicimos en relacion con las anteriores disposiciones.
Esencialmente, que a los intereses de demora se les debe atribuir una naturaleza indemnizatoria''?,

pues con su aplicacion lo que se pretende es reparar el dafio econdmico que se causa a la Hacienda

"0 CARRASCO PARRILLA, P. J., Consecuencias del retraso en el pago de las deudas tributarias, op. cit., pag. 119.

I RAMALLO MASSANET, J., Prologo a la obra de LOPEZ MARTINEZ, 7., Régimen juridico de los llamados “intereses
moratorios” en materia tributaria. Un andlisis de su ubicacion en el seno de la deuda tributaria, Civitas, Estudio de Derecho
Financiero y Tributarios, Madrid, 1994, pag. 16.

12 Asi también los entiende VEGA HERRERO, M. y MUNOZ DEL CASTILLO, J. L., “Capitulo II. Tributos y obligaciones
tributarias”, op. cit., pag. 114; GALAPERO FLORES, R., El procedimiento de recaudacion de los tributos. Estudio de su regulacion
en la Ley General Tributaria y en el Reglamento General de Recaudacién, op. cit., pag. 186 y 187; MARTIN FERNANDEZ, F. J.,
“Intereses de demora y expedientes de rectificacién en la reciente jurisprudencia”, op. cit., pag. 147; LOPEZ MARTINEZ, I., Régimen
Jjuridico de los llamados ‘“intereses moratorios” en materia tributaria. Un andlisis de su ubicacion en el seno de la deuda tributaria,
op. cit., 183 y 184.
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Publica por el cumplimiento tardio en el pago de la deuda tributaria. Sin embargo, coincidimos con
GONZALEZ GARCIA'"®, ALFONSO GALAN'" y LOPEZ MARTINEZ'", entre otros, en que
resulta muy dificil mantener Unicamente el caracter indemnizatorio de los intereses de demora
cuando éstos exceden el interés legal del dinero.

1.6.1.2. Régimen juridico de los intereses de demora

El apartado 1 del articulo 26 de la LGT determina que el interés de demora no requiere la previa
intimacion de la Administracion tributaria, ni la concurrencia del retraso culpable del obligado. A su
vez, el nimero 2 del precepto prevé cudles son los supuestos en los que se debe exigir el interés de
demora''®: cuando finalice el plazo establecido para el pago en periodo voluntario de una deuda
resultante de una liquidacidon practicada por la Administracion tributaria o del importe de una
sancion, sin que el ingreso se hubiera efectuado; cuando finalice el plazo establecido para la
presentacion de una autoliquidacion o declaracion sin que éstas hubieran sido presentada o se
presentaron incorrectamente, salvo que se trate de declaraciones extemporaneas sin requerimiento

previo a las que puedan aplicarse el apartado 2 del articulo 27 de la LGT""’; cuando se suspenda la

ejecucion del acto, con la excepcion del supuesto de recursos y reclamaciones contra sanciones'',
durante el tiempo que transcurra hasta la finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario abierto

por la notificacion de la resolucion que ponga fin a la via administrativa''’; cuando se inicie el

3 GONZALEZ GARCIA, A., “Los intereses moratorios a favor de la Hacienda”, Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi,
1998, pag. 34.

114 ALFONSO GALAN, R. M., Los intereses por retaso o demora a favor de la Hacienda Publica, Dykinson, Madrid, 1998, pag. 107
alls.

"5 LOPEZ MARTINEZ, J., Régimen juridico de los llamados “intereses moratorios” en materia tributaria. Un andlisis de su
ubicacion en el seno de la deuda tributaria, op. cit., 187.

116 Segiin SOLER ROCH se trata de una lista abierta e indicativa que lo que hace es reiterar lo que anteriormente regulaba el apartado
primero del articulo 26 de la LGT (SOLER ROCH, M. T., “La estructura juridica del tributo y las distintas obligaciones tributarias,
especial referencia a intereses de demora y recargos”, op. cit., pag. 109). Por su parte, RODRIGUEZ MARQUEZ expresa que el
interés de demora debe excluirse cuando el retraso se deba al comportamiento de la Administracion tributaria. En este sentido,
identifica cuatro grupos de supuestos a los cuales debe limitarse el devengo de intereses de demora: cuando el contribuyente solicita un
aplazamiento o fraccionamiento o el pago mediante compensacion, y la Administracion deja transcurrir el plazo establecido sin
pronunciarse acerca de dicha peticion; cuando el obligado tributario interpone recurso, solicita y obtiene la suspension de la ejecucion
del acto impugnado y el 6rgano encargado de resolver demora su resolucion por un periodo superior al establecido legalmente; cuando
la Administracion se retrasa en dictar el acto de liquidacion, incumpliendo el plazo determinado por la normativa aplicable; y cuando la
Administracion liquida de forma incorrecta, de manera que el acto de liquidacion resulta anulado, debiendo sustituirse por uno nuevo
(RODRIGUEZ MARQUEZ, I. S., El interés de demora en la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 326 y 327).

"7 Los intereses de demora son incompatibles en este caso con los recargos por declaracion extemporanea del 5, 10 y el 15 por 100, es
decir, los recargos por autoliquidaciones o declaraciones extemporaneas realizadas con un afio de retraso como maximo. Por el
contrario, los intereses de demora son compatibles con el recargo del 20 por 100, aplicable a las presentaciones extemporaneas con un
retraso superior a un aflo, aunque en este supuesto la LGT ha establecido aquel afio de retraso como periodo de carencia en relacion con
el devengo de dichos intereses (segundo parrafo del apartado 2 del articulo 27 de la LGT).

"8 Ta excepcion que reconoce esta regla fue reconocida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la Sentencia de 18 de
septiembre de 2001, al determinar que “es una consecuencia logica de la suspension automatica y sin garantias de la ejecucion en estos
casos (art. 212.3. ° de la Ley), criterio cuya eficacia se veria seriamente comprometida si se computaran aquellos intereses”. Asi
también lo entiende SOLER ROCH, M. T., “La estructura juridica del tributo y las distintas obligaciones tributarias: especial referencia
a intereses de demora y recargos”, op. cit., pag. 110. Por otro lado, varios autores se muestran contrarios a que se devenguen intereses
durante el tiempo que dure la suspension si al final se admite la terceria: entre otros, RODRIGUEZ MARQUEZ, J. S., El interés de
demora en la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 290; SARTORIO ALBALAT, S., Ley General Tributaria e interés de demora,
Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 437; MARTIN FERNANDEZ, F. J., La suspension de la ejecucion de los actos tributarios en via de
recurso, Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 189; DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda
tributaria, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 410.

9 La ley no se pronuncia en relaciéon al computo de los intereses suspensivos en via procesal. A juicio de RODRIGUEZ MARQUEZ,
esta es una situacion comprensible, ya que la LGT no trata cuestiones relacionadas con el recurso contencioso-administrativo, aunque
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periodo ejecutivo, siempre que no sea aplicable el recargo ejecutivo o el recargo de apremio reducido
previstos en el apartado 5 del articulo 28 de la LGT; y dos nuevos supuestos que no aparecian en la
LGT de 1963: cuando el obligado tributario haya obtenido una devolucion improcedente y cuando
este mismo sujeto reciba una peticion de cobro de deudas de titularidad de otros Estados o de
entidades internacionales o supranacionales conforme a la normativa sobre asistencia mutua, siempre
que dicha normativa no disponga otra cosa.

Uno de los aspectos importantes de los intereses de demora es el célculo de su cuantia. Segliin
dispone el apartado 3 del articulo 26 de la LGT,

“el interés de demora se calculara sobre el importe no ingresado en plazo o
sobre la cuantia de la devolucion cobrada improcedentemente, y resultara
exigible durante el tiempo al que se extienda el retraso del obligado™'%.

Aqui debe tenerse en cuenta que, en los demas casos, donde el devengo de intereses se refiere a otro
tipo de situaciones que también implican un diferimiento en el cumplimiento de la obligacion
tributaria, dicho importe serd el de la deuda liquidada'?'o el de la deuda objeto de suspension,
aplazamiento o fraccionamiento o compensacion.

También precisa este precepto que si el retraso comprende varios ejercicios, el interés de demora se
calcule aplicando el correspondiente a cada uno y en proporcion al tiempo transcurrido.

Una de las novedades que introduce la ley en esta materia se observa en el apartado 4 del articulo 26
de la LGT, y consiste en la no exigencia del interés de demora a los obligados tributarios para
aquellos casos en los que la Hacienda Publica incumpla con los plazos maximos que la ley le concede
para dictar resoluciones. No obstante, el incumpliendo al que hace referencia este apartado no se
aplica incomprensiblemente a los plazos para resolver solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento
del pago'*?, ni a la resolucién de recursos administrativos cuando se haya acordado la suspension del
acto recurrido.

La LGT prevé, finalmente, otro supuesto donde no es exigible el interés de demora: el supuesto en
que se produce la inexigibilidad de los intereses de demora correspondientes al tiempo transcurrido

no deja de ser un “pecado de omision” (RODRIGUEZ MARQUEZ, J. S., “El interés de demora exigible por la Administracion en el
Proyecto de Ley General Tributaria: luces y sombras”, op. cit., pag. 21).

120 Lo que supone segiin GARCIA NOVOA que se “vincula la exigencia de los intereses a que exista un plazo para el cumplimiento de
la obligacion y que dicho plazo haya sido incumplido. Por tanto, la inclusion o no de los recargos de apremio o recargos del periodo
ejecutivo previstos en el art. 28 en la base del interés dependera de que éstos deban ingresarse en determinado plazo”. GARCIA
NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacion de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 287.

121 Es el caso de los expedientes relacionados con la aplicacion de técnicas antiabuso, tales como la liquidacion de deudas resultantes
del procedimiento para declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria o la regularizacién que proceda como consecuencia
de la existencia de simulacion.

122 Al parecer de SOLER ROCH, “esta excepcion es criticable, por introducir una desigualdad injustificada (se discrimina en funcién
del objeto del procedimiento) e inconsecuente con el fundamento de la norma (enervar la exigibilidad de los intereses cuando la
demora sea imputable a la Administraciéon)” (SOLER ROCH, M. T., “La estructura juridica del tributo y las distintas obligaciones
tributarias, especial referencia a intereses de demora y recargos”, op. cit., pag. 114 y 115). Del mismo modo, RODRIGUEZ
MARQUEZ interpreta que el retraso de la Hacienda Publica en resolver la solicitud de aplazamiento excluye el retraso del deudor y,
por tanto, carece de sentido el computo de los intereses de demora. (RODRIGUEZ MARQUEZ, . S., “El interés de demora exigible
por la Administracion en el Proyecto de Ley General Tributaria, luces y sombras”, op. cit., pag. 17).

58



entre la presentacion de la declaracion extemporanea y el pago voluntario de la deuda derivada de la
liquidacion (apartado 2 del articulo 27 de la LGT). Se trata de una solucién légica, porque el retraso
no se debe aqui al deudor, sino al desarrollo del procedimiento de liquidacion, y porque, una vez que
se dicta el acto administrativo es cuando comienza a cursar el plazo para el pago voluntario, durante

- 123
el cual no cabe el devengo de intereses .

Cuando resulte necesaria la practica de una nueva liquidacion como consecuencia de haber sido
anulada otra liquidacion por una resolucion administrativa o judicial, se conservaran integramente los
actos y tramites no afectados por la causa de anulacion, con mantenimiento integro de su contenido y
exigencia del interés de demora sobre el importe de la nueva liquidacion. En estos casos, la fecha de
inicio del computo del interés de demora serd la misma que, de acuerdo con lo establecido en el
apartado 2 del articulo 26 de la LGT, hubiera correspondido a la liquidacion anulada, y el interés se
devengara hasta el momento en que se haya dictado la nueva liquidacion, sin que el final del computo

pueda ser posterior al plazo maximo para ejecutar la resolucion'**.

En relacion con el tipo de interés aplicable, el apartado 6 determina que la cuantia del interés de
demora serd el interés legal del dinero vigente a lo largo del periodo en el que aquél resulte exigible,
incrementado en un 25 por 100, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca
otra cosa'”’. El antecedente legislativo de este precepto se encuentra en el apartado 2 del articulo 58
de la LGT de 1963, que se expresaba con idénticos criterios, tanto en el caso de obligaciones
tributarias como de obligaciones de devolucion y reembolso. No obstante, la ley introduce una
novedad para los supuestos de aplazamiento, fraccionamiento o suspension de deudas garantizadas en
su totalidad mediante aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o mediante

'3 Un antecedente de esta regla podemos encontrarlo en el Real Decreto 939/1986, de 26 de abril, que aprob6 el Reglamento General
de Inspeccion, cuyo articulo 69 en su apartado tercero determinaba, en relacién con las liquidaciones derivadas de actas de
disconformidad, que los intereses de demora se computarian hasta la practica de la liquidacion por el Inspector Jefe o, si no se ha
practicado la misma, hasta el plazo previsto para ello.

124 L a solucion adoptada por la LGT en el apartado 5 del articulo 26 responde a la doctrina del Tribunal Supremo que, en la Sentencia
de 28 de noviembre de 1997, distinguid entre los intereses suspensivos y los intereses de demora no aplicables en estos supuestos y los
intereses de demora que si procede exigir sobre la nueva liquidacion. Esta posicion de la ley y la jurisprudencia encuentra dentro de la
doctrina detractores y seguidores. Estos Gltimos consideran razonable que se exijan intereses de demora sobre la nueva liquidacién en
los casos de estimacion parcial del acto de liquidacion anterior, “pero no cuando se produce la anulacion total de dicho acto (...)
aunque ello no impida dictar una nueva liquidacion ya que, en dicho supuesto, aunque es evidente que el ingreso resultante se produce
con retraso, no es menos cierto que dicho retraso es imputable a una previa actuacion irregular de la Administracion” (SOLER ROCH,
M. T., “La estructura juridica del tributo y las distintas obligaciones tributarias: especial referencia a intereses de demora y recargos”,
op. cit., pag. 115). Entre los que mantienen una postura contraria a la que se acaba de sefialar, vid. RODRIGUEZ MARQUEZ, I. S.,
“El interés de demora exigible por la Administracion en el Proyecto de Ley General Tributaria: luces y sombras”, op. cit., pag. 19 y 30.

125 Sobre la diferencia a la hora de fijar los tipos de interés (legal y de demora) en el caso de retraso en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, apunta SABINJANO MEDRANO que “la discriminacion de los tipos segun los casos es incompatible con la
naturaleza indemnizatoria de la obligacion de pagar intereses, pues el perjuicio que hay que indemnizar es idéntico en todos ellos. En
particular, dentro de los supuestos de aplicacion del tipo reducido, si el aplazamiento, fraccionamiento o suspension de la deuda han
sido acordados o son procedentes en Derecho, no esta justificado reducir el tipo s6lo cuando la caucidon es mas solida y no en otros
casos, por el mismo motivo general ya enunciado, porque nada tiene que ver la seguridad del cobro con el tipo de interés de demora y
porque conduce al absurdo de endurecer el tratamiento a los obligados con mayores dificultades econémicas” (SABINIANO
MEDRANO 1., “Las obligaciones tributarias accesorias: el interés del demora y los recargos”, en la obra Estudios sobre la nueva Ley
General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre) en homenaje a D. Pedro Luis Serrera Contreras, MARTINEZ LAFUENTE, A.
(director), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, pag. 170).

59



certificado de seguro de caucion, en cuyo caso el interés de demora exigible coincidira con el interés
legal'®®.

Esta distincion en la cuantia de los intereses de demora se considera aceptable por el Consejo de
Estado, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, en su Sentencia 76/1990. El Dictamen del
Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de LGT, de 22 de mayo de 2003, concluye que “la
introducciéon de esta medida diferenciadora estd suficientemente justificada, pues se trata de
incentivar la utilizacion de las garantias antes referidas, utilizacion que resulta favorable para los
intereses publicos”'?’. CALVO ORTEGA, por su parte, entiende que la diferencia en la cuantia del
interés se produce en este supuesto porque se considera que se produce una mora no culposa, ya que

el acreedor tiene conocimiento del retraso del pago por parte del deudor'?.

1.6.2. Los recargos por declaracion extemporanea

A pesar de que el procedimiento de recaudacion se compone fundamentalmente de dos periodos, el
periodo voluntario de pago y el periodo ejecutivo, el pago de la deuda tributaria puede efectuarse una
vez que finaliza el periodo voluntario pero antes de que se inicien las actuaciones de la
Administracion tributaria para hacerlo efectivo sobre el patrimonio del deudor. Ese lapso de tiempo
es el que algunos autores denominan periodo de prorroga, intermedio o extemporaneo entre el
periodo voluntario y el periodo ejecutivo. Precisamente es en este momento cuando se devengan los
recargos por declaracion extempordnea sin requerimiento previo, una vez finalizado el periodo
voluntario de pago sin haberse producido ninguna actuacion administrativa con conocimiento formal
del obligado tributario, conducente al reconocimiento, regularizacion, comprobacion, inspeccion,

aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria'®.

126 Siguiendo a la doctrina mayoritaria, entendemos el incremento del 25 por 100 supone una penalizacion, sobre todo para aquellos
casos donde no exista la culpabilidad del obligado tributario, equiparandose de esta forma al contribuyente que actia con culpabilidad
con el que lo hace sin ella. SOLER ROCH apunta que en lineas generales la norma responde a un planteamiento acertado, pero tiene
algunos aspectos discutibles: “el primero de ellos es no haber incluido en este grupo de supuestos las deudas objeto de compensacion a
instancia del deudor; el segundo, el condicionar la aplicacion del interés legal al tipo de garantia sobre la deuda objeto de aplazamiento,
fraccionamiento o suspension” (SOLER ROCH, M. T., “La estructura juridica del tributo y las distintas obligaciones tributarias:
especial referencia a intereses de demora y recargos”, op. cit., pag. 113). GARCIA NOVOA afirma que se trata de una penalizacion,
especialmente criticada en supuestos en que el cobro de intereses no responde a un comportamiento culpable, “lo que aleja al interés de
su funciéon de compensacion financiera (...). Sin embargo esa ausencia de culpabilidad se da en todos los casos de aplazamientos y
fraccionamientos y no sélo en los garantizados con aval solidario o seguro de caucion, lo que hace incomprensible la precesion del art.
26.6 de la Ley 58/2003” (GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacion de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 286).
En el mismo sentido, GALAPERO FLORES, R., El procedimiento de recaudacion de los tributos. Estudio de su regulacion en la Ley
General Tributaria y en el Reglamento General de Recaudacion, op. cit., pag. 192.

127 Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de LGT, de 22 de mayo de 2003, pag. 27.
128 CALVO ORTEGA, R., “El proyecto de Ley General Tributaria: aportaciones y aspectos criticos”, op. cit., pag. 34.

129 Esta definicion de “requerimiento previo” es una de las novedades que introduce el articulo 27 de la LGT y, segin GARCIA
NOVOA, en lo sustancial, coincide con la descripcion de actuaciones administrativas aptas para interrumpir la prescripcion que recogia
el inciso a) apartado primero del articulo 66 de la LGT de 1963, y que ahora reproduce el inciso a) del primer apartado del articulo 68
de la LGT. Asimismo, este autor afirma que es una aclaracion necesaria, “porque no cualquier comunicacioén informal, como venia
sefialando la jurisprudencia y la doctrina del TEAC, serfa un «equerimiento» y determinaria la aplicacién de sanciones” (GARCIA
NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacion de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 288). Como bien reconoce este mismo
autor, la Resolucion del TEAC de 19 de mayo de 2002 dispuso que procedia la aplicacion de los recargos por declaracion
extemporanea y no una sancion ante un escrito meramente informativo, remitido por la Hacienda Publica, donde se recordaba al deudor
la obligacién de satisfacer sus obligaciones fiscales. Una posicién similar a la de esta doctrina es la mantenida por MARTIN
FERNANDEZ, F. J., “Una visién general del Anteproyecto de Nueva Ley General Tributaria”, Asociacion Espariola de Asesores
Fiscales, mayo, 2003, pag. 28. Por su parte, al referirse a la definicion que brinda la ley sobre el requerimiento previo, VEGA
HERRERO, M. y MUNOZ DEL CASTILLO, J. L., “Capitulo II. Tributos y obligaciones tributarias”, op. cit., pag. 117 a 118,
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Los recargos por declaracion extemporanea son las prestaciones pecuniarias que se originan en las
deudas tributarias que se ingresan a través de autoliquidaciones o declaraciones-liquidaciones, cuya
presentacion se realiza fuera del plazo del periodo voluntario y antes de que exista alguna
intervencion por parte de la Administracion tributaria. Tienen como finalidad facilitar la recaudacion
de este tipo de deudas. De esta forma se permite que el deudor cumpla con su obligacion de manera
voluntaria, aunque fuera de tiempo, bajo un régimen mas benévolo que el que exige el cumplimiento
de la obligacion por parte de la Hacienda Publica.

Esta es una institucion que ha sufrido constantes modificaciones legislativas'*’. Actualmente, la LGT
regula este tipo de recargos en el articulo 27 de manera muy similar a su antecesor, el apartado
tercero del articulo 61 de la LGT de 1963. El precepto vigente define los recargos por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo como aquellas prestaciones pecuniarias a las que tendra que
hacer frente el obligado tributario como consecuencia de la presentacion de autoliquidaciones o
declaraciones fuera del plazo sin requerimiento previo por parte de la Administracion tributaria. No
obstante, y a pesar de las pocas diferencias que se observan en el tratamiento legislativo de los
recargos extemporaneos en la LGT de 1963 y la ley actual, esta Gltima norma introduce tres aspectos
novedosos. Por un lado, identifica qué se entiende por requerimiento previo. Por otro lado, aclara
que, si junto con la presentacion de la autoliquidacion no se efectua el ingreso y no se solicita el
aplazamiento, fraccionamiento o compensacion, la liquidacion administrativa que proceda por
recargos ¢ intereses de demora derivada de la presentacion extemporanea no impedira la exigencia de
los recargos e intereses del periodo ejecutivo que correspondan sobre el importe de la

consideraron que se trataba de una “definicion excesivamente amplia y ambigua que reproduce, practicamente de forma literal, la
primera de las causas interruptivas de la prescripcion del derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria [art. 68.1.
a)]. Parece desde el punto de vista logico y teleologico que el concepto de requerimiento previo deberia circunscribirse a las
actuaciones de la Administracion tributaria, notificadas al obligado tributario, con el fin de presentarse la correspondiente
autoliquidacion o declaracion”.

130 Siguiendo en este punto a BALLARIN ESPUNA, el articulo 92 del RGR de 1968 regulaba un periodo de prorroga entre la
finalizacion del periodo voluntario y el inicio del procedimiento de apremio de veinte dias, durante el que se podia ingresar la deuda
con un recargo del 5 por 100. Este recargo se aplico hasta la entrada en vigor del Real Decreto 338/1985, de 15 de marzo, por el que se
dictan Normas de Gestion Tributaria, Recaudatoria y Contable, que modifico el articulo 92 del RGR de 1968, configurando un plazo de
prorroga indeterminado para los supuestos de autoliquidaciones y elevando el recargo de prorroga a un 10 por 100. Poco tiempo
después, la Ley 10/1985, de 26 de abril, de Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria, introdujo cambios en el apartado 2 del
articulo 61 de la LGT de 1963. En concreto esta ley previd que a los ingresos extemporaneos sin requerimiento se les aplicaria un
interés de demora minimo del 10 por 100 de la prestacion, ademas de las sanciones oportunas. En ese mismo afio, la Ley 46/1985, de
27 de diciembre, Presupuestos Generales del Estado para el 1986, modifico el mismo precepto, con el fin de excluir las sanciones. Con
la aprobacion del RGR de 1990, se eliminan las referencias al periodo de prorroga y los intereses de demora. Por su parte, el segundo
apartado de la Disposicion Adicional Decimocuarta de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, también modificéd la redaccion del
apartado 2 del articulo 61 de la LGT de 1963, con el fin de determinar que cuando se tratara de ingresos procedentes de autoliquidacion
realizados fuera del plazo voluntario y sin mediar requerimiento administrativo se exigiria un recargo del 50 por 100, sin intereses de
demora, ni sanciones; y de especificar que si el ingreso era en los tres meses tras la finalizacion de dicho plazo, el recargo llegaba solo
hasta el 10 por 100, y que si se presentaba la declaracion-liquidacion sin el ingreso, se exigiria este ultimo a través del procedimiento
de apremio con un recargo unico del 100 por 100. La Ley 25/1995, 20 de julio, Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria,
introdujo cambios importantes que se incluyeron en el apartado tercero del articulo 61 de la LGT de 1963. Entre ello, la determinacion
de que los ingresos correspondientes a declaraciones-liquidaciones o autoliquidaciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento
previo, asi como las liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo, sufririan un recargo
del 20 por 100 con exclusion de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse, pero no de los intereses de demora. No
obstante, si el ingreso o la presentacion de la declaracion se efectuaba dentro de los tres, seis 0 doce meses siguientes al término del
plazo voluntario de presentacion e ingreso, se aplicaria un recargo tinico del 5, 10 o 15 por 100, respectivamente, con exclusion del
interés de demora y de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse. Estos recargos eran compatibles, cuando los obligados
tributarios no efectuaran el ingreso al tiempo de la presentacion de la declaracion-liquidacion o autoliquidacion extemporanea, con el
recargo de apremio que preveia el articulo 127 de la LGT de 1963 (BALLARIN ESPUNA, M., Los ingresos tributarios fuera de plazo
sin requerimiento previo, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 49 a 89).
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autoliquidacion. Por ultimo, se exige que las autoliquidaciones extemporaneas deban identificar

expresamente el periodo impositivo de liquidacién y contener Gnicamente los datos de ese periodo'".

1.6.2.1. Naturaleza juridica de los recargos por declaracion extemporanea

La naturaleza indemnizatoria o sancionadora de los recargos por declaracion extemporanea fue y
sigue siendo objeto de discusion doctrinal. A la hora de determinar la naturaleza de esta institucion
creemos oportuno referirnos en primer lugar a los recargos que antecedieron al actual recargo por
declaracion extemporanea del articulo 27 de la LGT. Concretamente, debemos analizar el recargo
unico del 50 por 100 o del 10 por 100 del apartado segundo del articulo 61 de la LGT de 1963 en la
redaccion dada por el segundo apartado de la Disposicion Adicional Decimocuarta de la Ley
18/1991, de 6 de junio, del IRPF y los recargos por ingreso extemporaneo previstos en el tercer
apartado del articulo 61 de la LGT de 1963 tras la modificacion que introdujo la Ley 25/1995, 20 de
julio, de modificacion parcial de la LGT.

En cuanto al recargo unico que preveia el segundo apartado del articulo 61 de la LGT de 1963, el
Tribunal Constitucional reconocié que el minimo del 10 por 100 no era un interés de demora sino un
recargo, que cumplia una funcion disuasoria tendente a evitar el impago dentro del plazo. Por tanto,
su naturaleza no era represiva “en sentido propio, pues no supone un castigo por la realizacion de una
conducta ilicita administrativamente, sino un estimulo para el cumplimiento de las obligaciones
tributarias o, lo que es lo mismo una disuasion para el incumplimiento”, tal como expresan la
Sentencia 164/1995, de 13 de noviembre, y otras posteriores (171/1995, 198/1995, 44/1996,
276/2000, 291/2000, 93/2001)"*%. Ademés el Tribunal Constitucional ha manifestado que solo si la
cuantia del recargo alcanzase o se aproximase al importe de las sanciones tributarias podria

) . 133
concluirse que estamos ante una sancion .

BALLARIN ESPUNA expresa su disentimiento con el ultimo argumento de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Seglin esta autora, “a nadie se le puede ocultar la excesiva incerteza que
significa excluir de la calificacion de sanciones a los recargos por el mero hecho de que su cuantia no
alcance a la de las reacciones que se imponen frente a conductas formalmente tipificadas como
infracciones tributarias. A nuestro juicio, dicha formula implica dotar a la interpretacion de grandes
dosis de inseguridad juridica, toda vez que un mismo recargo por ingreso extemporaneo hoy puede

31 La intencién que se persigue con la introduccién de este requisito formal es evitar, segiin JUNOY PINTOS, que “en declaraciones
posteriores se regularice ocultando a la Administracion la informacion necesaria para que pueda comprobar y liquidar los recargos que
procedan. En el caso de incumplir estos requisitos no se aplicaran los recargos y dicha conducta sera constitutiva de infraccion
tributaria leve, de acuerdo con lo establecido en el articulo 187 de la LGT” (JUNOY PINTOS, R., La Nueva Ley General Tributaria
comentada, GOMEZ-MOURELO (director), La Ley, Madrid, 2004, pag. 135). En un sentido similar, la Comisién para el estudio del
borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria en su Informe 2001, pag. 19, afirmé que “de esta forma, se pretende
evitar que los sujetos realicen regularizaciones encubiertas beneficiandose de la aplicacion del régimen de recargos. Asi puede suceder,
por ejemplo, en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, mediante la declaracién de cuotas repercutidas en periodos posteriores al de su
devengo”.

132 Para GARCIA NOVOA, el Tribunal Constitucional lo que hizo “fue excluir que estos recargos pudiesen tener la consideracion de
sanciones, otorgandoles la confusa condicion de una «penalizaciéon econémica en caso de retraso en el pago para tratar de conseguir
que éste se produzca dentro del plazo», equiparandolas a las «clausulas penales que pueden concebir las partes, que, sin embargo, s6lo
funcionan en el Derecho Privado a partir de lo establecido en los arts. 1.152 y ss. Del Cédigo Civil»” (GARCIA NOVOA, C.,
“Capitulo IV. Elementos de cuantificacion de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 289).

133 Una postura similar se observa en los pronunciamientos del Tribunal Supremo, en las Sentencias de 22 de septiembre de 2002, de 9
de julio de 2003 y de 31 de mayo de 2005, del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, en la Sentencia de 30 de mayo de 1995, o de
la Audiencia Nacional, en las Sentencias de 23 de julio de 2002 y de 7 de noviembre de 2003.
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ser una sancion (por poseer idéntico montante al de la multa por infraccion grave) y manana puede
convertirse en una medida meramente «disuasoria» si el legislador decide incrementar la cuantia de
dicha multa. Y aun manteniéndose invariable el otro término de comparacion (la cuantia de la multa),
de una aplicacion literal de la doctrina del TC manifestada en la Sentencia 164/1995, bastaria con
mantener a un recargo un punto porcentual por debajo de la multa para calificar a dicho recargo como
meramente disuasorio -y no como represivo-, lo cual no deja de resultar repudiable a cualquier
sensibilidad juridica. (...) Como consecuencia de lo expuesto, no podemos convenir con el Alto
Tribunal que los recargos por ingreso tardio, en cuanto exceden del interés legal del dinero y no
alcancen la cuantia de la multa por infraccidon grave, posean una funcion disuasoria y no represiva.
(...) La funcién exclusivamente indemnizatoria se cumple por el interés legal del dinero (no por el
interés de demora tributario)”, de manera que “el matiz sancionador ya resulta perceptible a partir de
que la cuantia de cualquier recargo sobre pase la del interés legal”'**.

De manera muy parecida, FALCON Y TELLA afirma que “la distincion entre sanciones pecuniarias
y las cantidades exigidas coactivamente por otros conceptos no puede ser cuantitativa, sino que
necesariamente ha de basarse (...) en criterios cualitativos. Pues en otro caso bastaria con elevar la
cuantia de las sanciones para abrir la puerta a «cldusulas penales» mas reducidas y escapar asi a las
exigencias propias del Derecho sancionador”'*>. RAMALLO MASSANET también entendié que
“ciertamente -en el plano de la legalidad ordinaria por lo menos- es problematico admitir que las
instituciones juridicas se diferencian por sus cuantias y no por sus respectivos presupuestos de hecho
y su régimen juridico™'*°.

La jurisprudencia que se pronunci6 sobre el recargo del 50 por 100, también previsto en el apartado
segundo del articulo 61 de la LGT de 1963, considerd casi por unanimidad que el mencionado
recargo tenia una clara naturaleza sancionadora. En la Sentencia del Tribunal Constitucional
276/2000, 16 de noviembre, se indica claramente que, “en definitiva, el recargo del 50 por 100 de la
deuda tributaria establecido en el art. 61.2 LGT, en su redaccion dada por la Ley 18/1991, en tanto
que supone una medida restrictiva de derechos que se aplica en supuestos en los que ha existido una
infraccion de la Ley y desempefia una funcion de castigo, no puede justificarse constitucionalmente
mas que como sancion”. Posicion que se mantuvo invariable en sentencias posteriores, como la
Sentencia 26/2001, de 29 de enero, la Sentencia 93/2001, de 2 de abril, la Sentencia 108/2001, de 8
de mayo, o la Sentencia 127/2002, de 23 de mayo'’.

Sobre este recargo del 50 por 100, apunté BALLARIN ESPUNA que “la naturaleza sancionadora del
recargo unico no se derivaba tan solo de que coincidiera el presupuesto generador de la infraccion

134 BALLARIN ESPUNA, M., Los ingresos tributarios fuera de plazo sin requerimiento previo, op. cit., pag. 259, 260 y 261.
S FALCON Y TELLA, R., Editorial de Quincena Fiscal, nam. 21, 1995, pag. 6.

36 RAMALLO MASSANET, J., “Los nuevos recargos en la Ley General Tributaria”, Tribuna Fiscal, nim. 65, marzo de 1996, pag.
69. CARRASCO PARRILLA, P. J., Consecuencias del retraso en el pago de las deudas tributarias, op. cit., pag. 138 y 143;
SABINIANO MEDRANO 1., “Las obligaciones tributarias accesorias: el interés del demora y los recargos”, op. cit., pag. 188 y 189.

37 El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en Sentencia de 12 de enero de 1998, al referirse a ese recargo del 50 por 100, expres6
que “lo que sucede es que la sancion a que nos venimos refiriendo ha sido impuesta de plano, sin sujetarse al procedimiento
sancionador establecido al efecto y, muy especialmente, sin el preceptivo tramite de audiencia previa al interesado, lo que nos coloca
ante un supuesto de nulidad de pleno derecho”. Esta misma postura ya habia sido defendida por este mismo tribunal en la Sentencia de
20 de diciembre de 1997, y también fue asumida por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en la Sentencia de
11 de octubre de 1997.
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grave tipificada en el derogado art. 79. a) de la LGT y el de la obligacion de pago del recargo tnico,
sino que al equiparse también la cuantia de la multa proporcional ligada a la infraccién y la del
recargo, forzosamente habia que entenderse que éste participaba de idéntica naturaleza que la
sancion, o de lo contrario deberia haberse negado asimismo el caracter intimidatorio-represivo de
esta ultima. (...) Desde nuestra perspectiva, dado que todo lo que no es indemnizacién es susceptible
de generar un efecto intimidatorio-represivo (pudiendo, por tanto, ser calificado de sancién),
entendemos que en la cuantia que excedia del interés legal del dinero, constituia desde el punto de
vista material una sancion™'*".

El recargo que regulaba el apartado tercero del articulo 61 de la LGT de 1963, en cambio, establecia
una cuantia menor que la del recargo unico del 50 por 100 o del 10 por 100 y ligaba su aplicacion a
una conducta no tipificada como infraccion grave'>’. CARRASCO PARRILLA entiende que no tiene
ningun sentido afirmar que dichos recargos se establecen para fomentar el pago voluntario, porque
“se exigen por la simple presentacion extemporanea de declaraciones, declaraciones-liquidaciones o
autoliquidaciones, a las que no se acompaiie del correspondiente ingreso, puesto que de tal hipotesis
no se deriva un pago voluntario, inicamente se lleva a cabo una presentacion extemporanea de la
correspondiente declaracion”. Segln este autor, para determinar si existe un caracter sancionador en
estos recargos lo primero que habria que hacer es relacionar la regulacion de esta figura con la
“configuracion de las infracciones tributarias graves y determinar la ilicitud o no de la conducta
consistente en presentar fuera de plazo las declaraciones, declaraciones-liquidaciones o
autoliquidacién que conllevan haber dejado de ingresar la totalidad o parte de la deuda tributaria™'*.

La naturaleza de estos recargos del apartado tercero del articulo 61 de la LGT de 1963 s6lo puede
abordarse distinguiendo, de una parte, los recargos del 5, 10 y 15 por 100 y, de otra, el recargo del 20
por 100. De los primeros se podria deducir que tenian una naturaleza indemnizatoria, toda vez que
excluian los intereses de demora. Por otra parte, segin lo que se desprende de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, no era posible que pudieran llegar a alcanzar la calificacion de sancién, ya
que el recargo incorporaba los intereses de demora y su cuantia se encontraba por debajo de la multa
que era aplicable a las infracciones graves. “Mas lo anterior no significa”, al parecer de BALLARIN

8 BALLARIN ESPUNA, M., Los ingresos tributarios fuera de plazo sin requerimiento previo, op. cit., pag. 262 y 263. También
destacan la identidad de la cuantia del recargo con la sancion por infraccion tributaria grave, entre otros, GARCIA PRATS, F. I,
“Acerca del art. 61.2 de la LGT y su posible inconstitucionalidad”, Tribuna Fiscal, nam. 15, enero, 1992, pag. 41 y 42; ESEVERRI
MARTiNEZ, E., “El ingreso extemporaneo de las deudas autoliquidadas”, Cronica Tributaria, num. 61, 1992, pag. 19; LORENZO
GIL, L., “El recargo tnico del art. 61.2 de la Ley General Tributaria”, Impuestos, Tomo I, 1994, pag. 903.

'3 Este precepto indicaba literalmente que “los ingresos correspondientes a declaraciones-liquidaciones o autoliquidaciones
presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo, asi como las liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo
sin requerimiento previo, sufriran un recargo del 20% con exclusion de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse pero
no de los intereses de demora. No obstante, si el ingreso o la presentacion de la declaracion se efectua dentro de los tres, seis o doce
meses siguientes al término del plazo voluntario de presentacién e ingreso, se aplicard un recargo Unico del 5, 10 o 15%
respectivamente con exclusion del interés de demora y de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse”.

0 CARRASCO PARRILLA, P. J., Consecuencias del retraso en el pago de las deudas tributarias, op. cit., pag. 192 y 193. A favor de
esta postura, vid. entre otros, PEREZ ROYO, F y AGUALLO AVILES, A., Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria,
op. cit., pag. 247 y 248; ARAGONES BELTRAN, E., “Comentarios al articulo 79 de la LGT”, en la obra La Reforma de la Ley
General Tributaria. Andlisis de la Ley 25/1995, de 20 de julio, Cedecs, Madrid, 1995, pag. 152; MERINO JARA, I., “Infracciones y
sanciones”, La reforma de la Ley General Tributaria, Lex Nova, Valladolid, 1996, pag. 372; MARTIN FERNANDEZ, F. J., GALAN
SANCHEZ, R. M., y RODRIGUEZ MARQUEZ, I. S., “Los recargos por declaracién extemporanea en la Ley General Tributaria”,
Revista de Estudios Financieros, nim. 161-162, 1995, pag. 41 a 44; PONT MESTRES, M. y PONT CLEMENTE, J. F., Andlisis de la
Ley 25/1995 de modificacion de la Ley General Tributaria (Estudio detallado de cada articulo), Civitas, Madrid, 1995, pag. 66 a 67;
FALCON TELLA, R., “Los ingresos fuera de plazo, ;cldusulas penales o sancionadoras?”, Quincena Fiscal, nim. 21, 1995, pag. 7.
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ESPUNA, “que desde un punto de vista 16gico-juridico no se dirija, ademas de compeler al pago
puntual, a castigar a los que efectuan el ingreso tardiamente, en tanto que la finalidad disuasoria se
halla indefectiblemente unida, (...) con la finalidad represiva”'*".

Por lo que respecta al recargo del 20 por 100 por retrasos superiores a doce meses, a diferencia de los
anteriores, es compatible con los intereses de demora y carece, por tanto, de una simple naturaleza
indemnizatoria, si tenemos en consideracion que los intereses de demora son la figura a través de la
cual se pretende lograr el objetivo de resarcimiento del acreedor. “La exigencia en todo caso del
interés de demora representa claramente una medida disuasoria de la opcion por demoras superiores a
los dos afios, por razon de ventajas financieras posibles”'*%. Por tanto, el recargo del 20 por 100
carece de cualquier matiz indemnizatorio, al devengarse éste junto con los intereses de demora'®.
Como consecuencia de lo expuesto, entiende BALLARIN ESPUNA que tras el art. 61.3 de la LGT
de 1963 “no subyacen meros ilicitos civiles, sino que posiblemente se tipifican auténticos ilicitos
penales, conceptuados, respectivamente, por el exceso sobre el interés legal del dinero de los recargos
del 5, 10 y 20 por 100 y, en todo caso, por el recargo del 20 por 100; aunque es preciso reconocer
que, de acuerdo con los criterios del TC en materia de recargos, el caracter de ilicito penal deberia
resultar excluido para los retrasos inferiores a un afio e, hipotéticamente, incluso para los retrasos
superiores a dicho plazo. Sin embargo, (...) el recargo del 20 por 100, (...) es, muy probablemente,
una sancion tributaria y, por tanto, conceptiia asimismo un ilicito de caracter penal”'*.

Finalmente, la LGT actual introduce en el articulo 27 el régimen de los recargos por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo en los mismos términos que el apartado tercero del articulo
61 de la LGT de 1963. LOPEZ MARTINEZ se decanta por dotar de una naturaleza indemnizatoria a
estos recargos extemporaneos porque “la obligacion viene configurada como aquel vinculo juridico
de caracter patrimonial que nace de la relacion juridica en la que la parte activa ostenta un derecho
publico subjetivo frente al sujeto obligado, ante cuyo incumplimiento la reaccion del ordenamiento
juridico es de tipo indemnizatorio”'*’. También CARRASCO PARRILLA interpreta que se trata de
una medida indemnizatoria a tanto alzado que cumple asi mismo la finalidad de disuadir del

I BALLARIN ESPUNA, M., Los ingresos tributarios fuera de plazo sin requerimiento previo, op. cit., pag. 265.

121 OPEZ GETA, J. M., “La Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley General Tributaria”, Impuesto, nim. 17,
1995, pag. 106; PEREZ HERRERO, L., “El cumplimiento extemporaneo de las obligaciones tributarias”, Actualidad Financiera, nim.
1, 1996, pag. 50.

3 MORILLO MENDEZ, A., “Los recargos en la Ley General Tributaria: tipologia, naturaleza y compatibilidades™, Impuestos, nim.
23, 1995, pag. 14; HINOJOSA TORRALVO, J. J., “Los aspectos temporales del pago de la deuda tributaria en la Ley 25/1995”,
Impuestos, nam. 18, 1995, pag. 20; GARCIA NOVOA, C., “Las consecuencias del impago del tributo tras la reforma de la Ley
General Tributaria”, Impuestos, nim. 19, 1996, pag. 29 a 31 y 36; ARIAS VELASCO, J. y SARTORIO ALBALAT, S.,
Procedimientos Tributarios, 6* ed., Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 80; PEREZ HERRERO, L., “El cumplimiento extemporaneo de
las obligaciones tributarias”, op. cit., pag. 49; GARCIA GOMEZ, A. I., “La falta de ingreso en plazo de las deudas tributarias. Los
instrumentos de respuesta en manos de la Administracion al hilo de la Ley 25/1995, de modificacion parcial de la LGT, con especial
referencia a los regimenes de recargos”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 91, 1996, pag. 487; ALBINANA GARCIA-
QUINTANA, C., “El ajetreado articulo 61 de la Ley General Tributaria”, Tapia, num. 86, 1996, pag. 10; BALLARIN ESPUNA, M.,
Los ingresos tributarios fuera de plazo sin requerimiento previo, op. cit., pag. 265 y 266; VEGA HERRERO, M. y MUNOZ DEL
CASTILLO, J. L., “Capitulo II. Tributos y obligaciones tributarias”, op. cit., pag. 118.

144 BALLARIN ESPUNA, M., Los ingresos tributarios firera de plazo sin requerimiento previo, op. cit., pag. 266.

145 LOPEZ MARTINEZ, J., Régimen juridico de los llamados “intereses moratorios” en materia tributaria. Un andlisis de su
ubicacion en el seno de la deuda tributaria, op. cit., pag. 180.
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incumplimiento asi como estimular positivamente el pago, una vez que aquél se ha producido'*.

GALAPERO FLORES, por el contrario, asume la misma posicion del profesor PEREZ ROYO, al
afirmar que los recargos extemporaneos son sencillamente la imposicion de una sancion en su grado
minimo cuando la infraccion se traduce en un retraso en el pago superior a tres meses'*’. CALERO
GARCIA mantiene una posiciéon mixta, cuando afirma “que podria considerarse un hibrido entre una
indemnizacion, al excluir los intereses de demora, y una sancion. Ahora bien, el exceso en la
imposicion de este recargo no responde a una mayor actividad, empleo de medios, o un mayor coste
para la Administracioén, fundamento del recargo de apremio; por consiguiente, puede afirmarse que
en lo que exceda de la mera finalidad indemnizatoria es una sancion administrativa”'*®. Otros
autores, finalmente, como MORENO FERNANDEZ'* o ALFONSO GALAN'', aprecian el
caracter sancionador de los recargos extemporaneos en la medida que excedan sobre la cantidad que
hubiese correspondido de haberse exigido el interés de demora.

Partiendo de las opiniones vertidas por la doctrina, entendemos que el arrepentimiento espontaneo de
los sujetos que cumplen tardiamente pero de manera voluntaria deberia constituir un criterio
atenuante para la graduacion de la sancion que corresponderia a una infraccion grave por dejar de
ingresar. Esto implicaria articular los supuestos de presentacion extemporanea de autoliquidaciones o
declaraciones de manera voluntaria como una sancion, asegurando de esta manera la aplicacion de

los principios y garantias del procedimiento sancionador'".

1.6.2.2. Régimen juridico de los recargos por declaracion extemporanea

El articulo 27 de la LGT dispone la cuantia del recargo extemporaneo mediante la aplicacién de un
porcentaje variable en funcion de la extension temporal del retraso del obligado en la presentacion de
la declaracion o autoliquidacion. La ley regula dos supuestos diferentes, en funcion del tiempo que
transcurra desde el momento en que se debio presentar la autoliquidacion o declaracion hasta la fecha
en que ésta se hizo efectiva. El apartado segundo del articulo 27 de la LGT distingue que

“Si la presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectia dentro de
los 3, 6 o 12 meses siguientes al término del plazo establecido para la

146 CARRASCO PARRILLA, P. J., Consecuencias del retraso en el pago de las deudas tributarias, op. cit., pag. 196 y 197. En el
mismo sentido, FALCON Y TELLA, R., “La doctrina constitucional en materia de recargos por ingreso extemporaneo”, Quincena
Fiscal, nim. 8, 2001, pag. 7 y 8; MORILLO MENDEZ, A., “Los recargos en la Ley General Tributaria, tipologia, naturaleza y
compatibilidades™, op. cit., pag. 14; PEREZ HERRERO, L., “El cumplimiento extemporaneo de las obligaciones tributarias”, op. cit.,
pag. 43.

47 GALAPERO FLORES, R., El procedimiento de recaudacion de los tributos. Estudio de su regulacion en la Ley General Tributaria
y en el Reglamento General de Recaudacion, op. cit., pag. 197, y 199 a 200. De esta misma autora, “Recargos por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo”, op. cit., pag. 253 a 264.

148 CALERO GARCIA, M. L., “La nueva regulacion del recargo unico. El art. 61.3 de la LGT”, Impuesto, niim. 18, 1995, pag. 61 y 65.

¥ MORENO FERNANDEZ, J. 1., “Los recargos por pagos extemporineos con o sin requerimiento previo de la Administracion;
analisis de los articulos 61.3 y 127.1 de la LGT”, en la obra La reforma de la Ley General Tributaria, Lex Nova, Valladolid, 1996, pag.
203 y 204.

150 ALFONSO GALAN, R. M., “La naturaleza juridica del recargo unico del articulo 61.2 de la Ley General Tributaria”,
Jurisprudencia Tributaria, nim. 73, 1996, pag. 21.

51 En este sentido, BALLARIN ESPUNA, M., Los ingresos tributarios fuera de plazo sin requerimiento previo, op. cit., pag. 277,y
ESEVERRI MARTINEZ, E., “Comentario al articulo 61 de la LGT”, en la obra La reforma de la Ley General Tributaria. Andlisis de
la Ley 25/1995, de 20 de julio, Cedecs, Madrid, 1995, pag. 96.
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presentacion e ingreso, el recargo sera del 5, 10 o 15 %, respectivamente.
Dicho recargo se calculard sobre el importe a ingresar resultante de las
autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacién derivado de las
declaraciones extemporaneas y excluird las sanciones que hubieran podido
exigirse y los intereses de demora devengados hasta la presentacion de la
autoliquidacion o declaracion”.

Y mas adelante precisa este mismo apartado que si la presentacion de la autoliquidacion o declaracion
se efectia una vez transcurridos 12 meses desde el término del plazo para la presentacion, el recargo
serd del 20 por 100 y excluird las sanciones que pudieran exigirse, pero no los intereses de demora
por el periodo transcurrido desde el dia siguiente al término de los 12 meses posteriores a la
finalizacion del plazo establecido para la presentacion hasta el momento en que la autoliquidacion o
declaracion se haya presentado.

Del contenido de este precepto se deduce que estos recargos son incompatibles con las sanciones en
todos los casos. No obstante, la exclusion de las sanciones en estos casos no se produce por el solo
hecho de presentar extempordneamente, aunque fuera de plazo, la autoliquidacion o declaracion, sino
que es necesario que una y otra se hagan completa y correctamente.

La relacion de compatibilidad entre los recargos y el interés de demora, en cambio, presenta mas
complejidad. En primer lugar, no se aplicardn los intereses de demora para el caso de que la
declaracion o autoliquidacion se presenten dentro de los 12 meses siguientes al tltimo dia establecido
para efectuar la liquidacion, siendo aplicable entonces unicamente los recargos del 5, 10 o 15 por
100. Por el contrario, la incompatibilidad de los intereses de demora no es absoluta cuando la
presentacion se realiza en un plazo superior a los 12 meses, pues en este caso son exigibles, junto al
recargo del 20 por 100, los intereses de demora que se devenguen una vez transcurridos esos 12
primeros meses. Y en tercer lugar, los recargos por declaracion extemporanea y espontinea son
compatibles con los intereses de demora tanto cuando la presentacion espontanea pero tardia de la
autoliquidacion no va acompafiada del ingreso simultdneamente, en todo o en parte, de la deuda
autoliquidada, puesto que aqui se inicia el periodo ejecutivo al dia posterior a esta presentacion, como
cuando se acompafia a la presentacion una solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o
compensacion.

Por ultimo, los recargos extemporaneos son también compatibles en todos los casos con los recargos
del periodo ejecutivo, siempre que se produzcan simultdneamente los presupuestos de ambos tipos de
recargos.

En relacion con los aspectos mas formales del régimen juridico de los recargos por declaracion
extemporanea, el nimero 4 del articulo 27 de la LGT exige que el obligado tributario identifique
expresamente dentro de la autoliquidacion extemporanea el periodo impositivo de liquidacién y que
aquélla contenga uUnicamente los datos relativos a dicho periodo. Este precepto se relaciona
directamente con el apartado 6 del articulo 191 de la LGT, que califica de infraccion leve la falta de
ingreso en plazo de tributos o pagos a cuenta que hubieran sido incluidos o regularizados por el
mismo obligado tributario en una autoliquidaciéon presentada con posterioridad sin cumplir los
requisitos establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de la LGT.
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Finalmente, todos los recargos por declaracion extemporanea previstos en el apartado 2 del articulo
27 de la LGT se reducen en un 25 por 100 siempre que se realice el ingreso total del importe restante
del recargo en el plazo del apartado 2 del articulo 62 de la LGT abierto con la notificacion de la
liquidacion de dicho recargo y siempre que se realice el ingreso total del importe de la deuda
resultante de la autoliquidacion extempordnea o de la liquidacion practicada por la Administracion
derivada de la declaracion extemporanea, al tiempo de su presentacion o en el plazo del apartado 2
del articulo 62 de la LGT, respectivamente, o siempre que se realice el ingreso en el plazo o plazos
fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento de dicha deuda que la Administracién
tributaria hubiera concedido con garantia de aval o certificado de seguro de cauciéon y que el obligado
al pago hubiera solicitado al tiempo de presentar la autoliquidacion extemporanea o con anterioridad
a la finalizacion del plazo del apartado 2 del articulo 62 de la LGT abierto con la notificacion de la
liquidacién derivada de la declaracion extemporanea. Esta reduccion se practica sin mas requisito que
la notificacion al interesado, cuando no se haya realizado los ingresos senalados en los plazos
previstos incluidos los correspondientes al acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento.

2. EL PAGO EN PERIODO EJECUTIVO
2.1. INICIO DEL PERIODO EJECUTIVO

El periodo ejecutivo es la fase que se abre una vez que vence el periodo voluntario de pago sin que se
haya satisfecho la deuda tributaria. Debe tratarse, ademads, de una deuda fijada por la Administracion
tributaria a través de un acto de liquidacion o reconocida por el propio contribuyente u obligado
tributario mediante una autoliquidacién no acompafada de ingreso. La simple falta de la presentacion
de la autoliquidacion en el término previsto, sin embargo, no da inicio al periodo ejecutivo. En este
ultimo supuesto lo que procederd serd la comprobacion o inspeccion por parte de la Hacienda Publica
con la consiguiente liquidacion de la deuda tributaria no ingresada, o la presentacion extemporanea
por el contribuyente de la declaracion o autoliquidacion sin el requerimiento de la Administracion
tributaria, en los términos que hemos senalado en el apartado anterior.

Durante el periodo ejecutivo podrad procederse a la realizacién de la deuda tributaria mediante
apremio. Lo que se inicia una vez que finaliza el periodo voluntario de pago es el periodo ejecutivo,
pero el procedimiento de apremio requiere de la intervencion de la Administracion tributaria por
medio de un acto expreso de ésta, a través de la providencia de apremio.

No todos los ingresos que se realizan fuera del periodo voluntario son producto de un procedimiento
de apremio porque el obligado tributario puede realizar el pago fuera del periodo voluntario pero
antes de que se inicie la via de apremio'**. Como sefiala LOPEZ DIAZ, “el procedimiento ejecutivo

132 Como bien expresa LOPEZ DIAZ, “no debe confundirse el procedimiento ejecutivo con el periodo ejecutivo, ya que no todos los
ingresos que se realicen una vez finalizado el periodo voluntario son el resultado de un procedimiento ejecutivo, sino que el obligado al
pago puede efectuar el pago fuera de plazo, pero antes de que se inicie el correspondiente procedimiento. En estos casos, no se puede
sostener que la deuda se esté pagando en periodo voluntario, pero tampoco que dicho pago es el resultado de un procedimiento
ejecutivo” (LOPEZ DIAZ, A., Periodo Ejecutivo. Procedimiento de Apremio y Recargo, Aranzadi, Navarra, 2001, pag. 22 y 26, y, del
mismo autor, La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, Marcial Pons, Madrid, 1992, pag. 75 y ss.). En este mismos
sentido, entre otros, PEREZ DE VEGA, L. M., La iniciacién del procedimiento de apremio de las deudas tributarias, Lex Nova,
Valladolid, 1998, pag. 95 a 122; CAYON GALIARDO, A. M., “El inicio del procedimiento de apremio: presupuestos materiales y
formales”, en la obra Recaudacion ejecutiva y Hacienda Local, SERRANO ANTON, F. (director), Thomson-Civitas, Navarra, 2008,
pag. 59.
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requiere que la deuda esté incursa en apremio para que pueda llevarse a cabo, pero, ademas necesita
de unas actuaciones preparatorias para su iniciacion y, como todo procedimiento, precisa de un acto
iniciador que es la providencia de apremio. Ello determina la no coincidencia temporal del inicio del
periodo o fase ejecutiva con el procedimiento™>.

Asumiendo la doctrina del profesor PEREZ ROYO, el periodo ejecutivo “si se inicia con el
vencimiento del periodo voluntario de pago, pero el segundo no se puede iniciar mientras no se
expida el titulo ejecutivo. No podemos pensar en la existencia de un procedimiento administrativo de
apremio iniciado ope legis, sin ningun tipo de actuacion administrativa. Habra siempre, por ello, un
lapso de tiempo, mayor o menor segun la diligencia de los drganos competentes de recaudacion, entre
el inicio del periodo ejecutivo -o, si se prefiere, la finalizacion del periodo voluntario de pago- y la
efectiva iniciacion del procedimiento administrativo de apremio™'>*.

El primer apartado del articulo 161 de la LGT regula el inicio del periodo ejecutivo. Segin este
precepto, el inicio del periodo ejecutivo se determina en funcion del tipo de deuda, ya sea por deudas
resultantes de liquidaciones practicadas por la Administracion tributaria o por deudas autoliquidadas
por los obligados. Cuando se trata de deudas liquidadas por la Administracion tributaria el periodo
ejecutivo se inicia al dia siguiente del vencimiento del plazo de pago en periodo voluntario que
otorga la LGT en el articulo 62 a este tipo de deudas. Asimismo, cuando sean deudas a ingresar
mediante autoliquidaciones presentadas sin realizar el pago, el periodo ejecutivo se inicia al dia
siguiente del vencimiento del plazo de pago en periodo voluntario que determinan las leyes de cada
tributo, tal y como lo expresa el apartado primero del articulo 62 de la LGT. Por otra parte, es posible
que el deudor presente la autoliquidacion extemporaneamente sin requerimiento por parte de la
Administracion tributaria, pero sin efectuar el pago, y en este caso el periodo ejecutivo comenzaria al
dia siguiente de la presentacion de la autoliquidacion.

En el numero 2 del articulo 161 de la LGT se prevén una serie de circunstancias que imposibilitan el
inicio del periodo ejecutivo. En concreto, se retrasa el inicio del periodo ejecutivo mientras dura la
tramitacion del expediente por aplazamiento, fraccionamiento o compensacion que solicitd el
obligado en el periodo voluntario. Por el contrario, la presentacion de una solicitud de este tipo

dentro del procedimiento ejecutivo no paraliza el mismo'.

3 LOPEZ DIAZ, A., Periodo Ejecutivo. Procedimiento de Apremio y Recargo, op. cit., pag. 26.

134 PEREZ ROYO, 1., “El tiempo en el pago de la prestacion tributaria”, en la obra Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas
para su reforma, libro-homenaje al profesor Dr. D. Fernando Sainz de Bujanda, Vol. 11, Ministerio de Economia y Hacienda, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pag. 988. En este mismo sentido, DE MIGUEL ARIAS, S., La practica del embargo para el cobro
de la deuda tributaria, op. cit., pag. 77 a 79. Indica HINOJOSA TORRALVO que la diferencia entre el periodo ejecutivo y el
procedimiento de apremio resulta 1til “para establecer una necesaria distincion entre los aspectos estrictamente temporales (el tiempo
para el desarrollo de la recaudacion ejecutiva), y sus aspectos procedimentales (los actos tendentes a hacer efectiva la recaudacion
coercitiva” (HINOJOSA TORRALVO, J. J., “Los aspectos temporales del pago de la deuda tributaria en la Ley 25/1995”, op. cit., pag.
S5yss.)

135 En este caso, advierte LOPEZ DIAZ, que la “administracion podria continuar con el procedimiento ejecutivo hasta llegar a la fase
de la enajenacion de los bienes, la cual, si deberia paralizarse hasta que recayese pronunciamiento sobre la solicitud del aplazamiento.
Una vez concedido el aplazamiento, si deben paralizarse las actuaciones de ejecucion” (LOPEZ DIAZ, A., Periodo Ejecutivo.
Procedimiento de Apremio y Recargo, op. cit., pag. 45).
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Tampoco se produce el inicio del periodo ejecutivo cuando se presenta la declaracion sin ingreso
fuera del plazo voluntario que va acompafiada de una solicitud expresa de aplazamiento o
fraccionamiento de la deuda.

Por ultimo, la interposicion de un recurso o reclamacioén en tiempo y forma contra una sancioén
también impide el inicio del periodo ejecutivo hasta que la sancion sea firme en via administrativa y

haya finalizado el plazo para el ingreso voluntario del pago'™.

Cuando se inicia el periodo ejecutivo, la Administracion tributaria recaudara las deudas liquidadas o
autoliquidadas a las que se refiere el apartado 1 del articulo 161 de la LGT por el procedimiento de
apremio sobre el patrimonio del deudor, teniendo siempre en cuenta, segin dispone el apartado 4 del
precepto, que el inicio del periodo ejecutivo determina la exigencia de los intereses de demora y de
los recargos del periodo ejecutivo y, en su caso, de las costas del procedimiento de apremio.

En todo caso, cuando se trate de una deuda autoliquidable y el obligado a presentar la autoliquidacion
no cumpla con esta obligacion, la Administracion tributaria puede valerse de algun procedimiento de
comprobacion o inspeccion para liquidar la deuda de oficio, concediéndole al obligado tributario un
nuevo plazo voluntario de pago, por lo que el periodo ejecutivo se iniciaria de acuerdo con lo
dispuesto para las deudas que son liquidadas por la Hacienda Publica.

Finalmente, nos gustaria destacar que la LGT regula en la Disposicion Adicional Décima dos
supuestos que pueden entenderse como formas de ejecutar el cumplimiento de pago sin que se
otorgue al deudor la posibilidad de ingreso en periodo voluntario. El apartado primero de dicha
Disposicion establece que en los procedimientos por delito fiscal la responsabilidad civil
comprenderd la totalidad de la deuda tributaria no ingresada, incluidos sus intereses de demora, y que
se exigira por la via de apremio. Todo indica que para estos casos se permite la exigencia coactiva sin
darle previamente al deudor la posibilidad del pago en periodo voluntario. De la misma forma, el
apartado 3 de la Disposicion Adicional Décima dispone que cuando se hubiera acordado el
fraccionamiento de pago de la responsabilidad civil conforme al articulo 125 del Cédigo Penal, el
juez o tribunal lo comunicard a la Administracion tributaria, y en este caso el procedimiento de
apremio se iniciara si el responsable civil del delito incumpliera los términos del fraccionamiento.

Como hemos visto, el articulo 161 de la LGT precisa el momento en que se inicia el periodo
ejecutivo y los efectos que produce, asi como los actos que impiden el nacimiento del mismo. De
aqui deducimos que los presupuestos que dan inicio al periodo ejecutivo son tres: el vencimiento del
plazo voluntario de pago sin que se haya ingresado la deuda tributaria; la existencia de una deuda
liquidada; y la no presentacion de una solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion en

periodo voluntario"’.

156 Esta disposicion es coherente con el inciso @) del apartado 3 del articulo 212 de la LGT, que determina que “no se exigiran intereses
de demora por el tiempo que transcurra hasta la finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notificacion de la
resolucion que ponga fin a la via administrativa”.

157 Segin DE MIGUEL ARIAS, en los supuestos de tributos autoliquidados “se precisa, ademas, la presentacion de la respectiva
autoliquidacion” (DE MIGUEL ARIAS, S., La practica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 79). Vid.
también ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M., “Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, en la obra Estudios de
la Ley General Tributaria, Lex Nova-Landewell, Valladolid, 2006, pag. 679 y 680.
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2.2. OBLIGACIONES ACCESORIAS EN EL PERIODO EJECUTIVO. LOS RECARGOS DEL
PERIODO EJECUTIVO

El inicio del periodo ejecutivo produce efectos juridicos importantes, ya que determina la exigencia
de los intereses de demora, los recargos del periodo ejecutivo y también, en su caso, de las costas del
procedimiento de apremio’™".

El recargo ejecutivo es una de las obligaciones accesorias de la obligacion tributaria principal y se
regula en el articulo 28 de la LGT. Estos recargos sustituyen los recargos de apremio a los que hacia
mencién el inciso d) del apartado 2 del articulo 58 de la LGT de 1963, cuya evolucion normativa
pasa por tres momentos fundamentales, como destaca la Sentencia de 10 mayo 2007 del Tribunal
Supremo: “en la primera, anterior al 1 de enero de 1987, el articulo 128.1 de la LGT decia que «el
procedimiento de apremio se iniciara cuando, vencido el plazo de ingreso voluntario, no se hubiera
satisfecho la deuda tributariay», y resultaba, por tanto, de aplicacion la doctrina jurisprudencial de que
«no cabe el apremio una vez que la deuda tributaria ha sido pagadax». En la segunda, la Ley 33/1987
afiadio al anterior precepto un segundo parrafo, segiin el cual «el vencimiento del plazo de ingreso en
periodo voluntario determinara la exigibilidad del recargo de apremio establecido
reglamentariamente... », creandose, asi, segun el Tribunal Supremo, «un recargo de apremio sin
apremio». En la tercera, la Ley 25/1995 distingue un recargo del 10% desde que se inicia el periodo
ejecutivo (el dia siguiente al vencimiento del plazo de ingreso voluntario) hasta que se dicte la
providencia de apremio, y un recargo del 20% desde que tal providencia se adopta”.

Dentro de la Comision para el estudio y propuesta de medidas para la Reforma de la LGT se debatio
la cuestion de si se mantenian o no los recargos de apremio. Dentro de la Comision se asumieron
posiciones divergentes: una postura mayoritaria defendia el criterio de que los recargos de apremio
carecian de fundamento y tenian un carécter sancionador, y por ello abogaba por su supresion y
sustitucion por un interés de demora incrementado; la segunda posicion, minoritaria, proponia que
estos recargos pasaran a denominarse recargos del periodo ejecutivo, con el argumento de que su
devengo se conecta con el inicio de dicho periodo, y tuvieran una nueva configuraciéon mas acorde
con la funcion que tienen encomendada, que es la de compensar los gastos generales que conlleva la
iniciacion y desarrollo del procedimiento de apremio. Esta ultima postura fue la que prevalecio, al
introducirse los recargos del periodo ejecutivo en el articulo 28 de la LGT.

En la actualidad existe un sector doctrinal que afirma que los recargos del periodo ejecutivo carecen
de fundamento. Para CALVO ORTEGA, “cada uno de los conceptos dinerarios que se exigen al
deudor tiene su justificacion: la cuota, en el hecho imponible; los intereses de demora, en la
compensacion por el retraso en la percepcion de la prestacion pecuniaria; el recargo por declaracion
extemporanea, en el retraso en presentarla; la sancion, en la comision de un ilicito; y las costas, en los

158 El apartado 1 del articulo 113 del RGR define a las costas como los gastos que se originan durante el desarrollo del procedimiento
de apremio que son exigidas al obligado al pago. Por su parte, el apartado 2 considera como tales gastos los honorarios de empresas o
profesionales ajenos a la Administracion tributaria que intervengan en valoraciones, deslindes y enajenacion de los bienes embargados;
los honorarios de los registradores y demas gastos que deban abonarse por las actuaciones en los registros publicos; los que deban
abonarse por deposito y administracion de los bienes embargados; los pagos realizados a acreedores, segun se dispone en el apartado 2
del articulo 77 del RGR; los importes que el organo de recaudacion competente haya satisfecho como alquiler de negocio, en aquellos
casos en que el derecho de cesion del contrato de arrendamiento del local de negocio haya sido embargado; y los demas gastos que
exija y requiera la propia ejecucion.
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gastos originados a la Administracion por el procedimiento de ejecucion”, pero en cambio “los
recargos de ejecucion no tienen un fundamento ni una apoyatura juridico-obligacional”'*.

Otro grupo de autores consideran que el recargo tiene un caracter resarcitorio por los gastos
ordinarios del procedimiento de apremio, ya que los gastos extraordinarios se sufragan con las costas.
CARRASCO PARRILLA opina que la naturaleza del recargo de apremio es la de “una prestacion
accesoria que tiene como finalidad sufragar los gastos ordinarios originados a la Administracion
como consecuencia de la apertura del procedimiento de apremio, y consiguientemente puestas en
marcha de la maquinaria administrativa tendente a la ejecucion del patrimonio del deudor que se ve
materializada con la emisién de la providencia de apremio”'®.

Varios autores coinciden en que los recargos del periodo ejecutivo tienen un caracter sancionador.
GALAPERO FLORES considera “que si bien se pretende fundamentar la existencia del recargo en el
hecho de sufragar los costes en que incurre la Administracion, lo que verdaderamente subyace es el
caracter sancionador de los recargos. Ademas el contribuyente sufre un doble castigo, el interés de
demora, que se fundamenta en una situacion y el recargo que se fundamenta en otro hecho, pero que
en definitiva se trata de un incremento desmesurado de la cuota, més aun en los supuestos en que no
ha habido intencionalidad por parte del contribuyente”'°".

También SABINIANO MEDRANO afirma que el recargo ejecutivo opera como una verdadera
sancion por el incumplimiento de la obligacion de efectuar el pago dentro del periodo voluntario.
Aunque este autor mas adelante matiza su postura, cuando dice que “se trata de una manifestacion
encubierta de la potestad sancionadora, con la correspondiente secuela de inconstitucionalidad. (...)
No es una verdadera indemnizacidon -pues no es correlativa a un perjuicio- sino, en todo caso, un
resarcimiento de costes y gastos en los que no hay mas remedio que incurrir para desarrollar un
servicio o actividad en el régimen de derecho publico que no es de solicitud o recepcion voluntaria
para el obligado tributario. Por tanto, la correlativa obligacién de pago se corresponde nitidamente
con el concepto de tasa, (...) de modo que deberia regularse y establecerse como tal”'®.

A nuestro juicio, en realidad lo que persigue el legislador con estos recargos del periodo ejecutivo es
una penalizacion del deudor tributario por incumplir su obligacion de pago en el plazo voluntario, ya
que dificilmente podra sustentarse la justificacion de que tiene una finalidad resarcitoria por los

1% CALVO ORTEGA, R., “El proyecto de Ley General Tributaria: aportaciones y aspectos criticos”, op. cit., pag. 35.

10 CARRASCO PARRILLA, P. I., Consecuencias del retraso en el pago de las deudas tributarias, op. cit., pag. 212. Los defensores
de esta tesis coinciden en que los recargos del periodo ejecutivo cumplen una funcién compensatoria en relacion con la Administracion
tributaria por los gastos en los que incurre por la apertura de un nuevo procedimiento para el cobro de la deuda y también consideran
que se penaliza la actitud del deudor por su incumplimiento del pago. Entre otros, PEREZ ROYO, F., “El tiempo en el pago de la
prestacion tributaria: consecuencias del ingreso extemporaneo”, Revista Alcabala, num. 2, 1992, pag. 988 y 989; FERREIRO
LAPATZA, J. 1., La nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre), op. cit., pag. 157; y PEREZ ROYO, F y
AGUALLO AVILES, A., Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 179.

' GALAPERO FLORES, R., El procedimiento de recaudacion de los tributos. Estudio de su regulacion en la Ley General Tributaria
y en el Reglamento General de Recaudacion, op. cit., pag. 207. Comparten esta posicion, entre otros, LOPEZ MARTINEZ, J., Régimen
Jjuridico de los llamados “intereses moratorios” en materia tributaria. Un andlisis de su ubicacion en el seno de la deuda tributaria,
op. cit., pag. 208 y 209; PALAO TABOADA, C., “Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley general
Tributaria”, Centro de Estudios Financieros, num. 158, 1996, pag. 78; MARTIN QUERALT, J., “Novedades en el procedimiento de
recaudacion”, op. cit., pag. 281.

162 SABINIANO MEDRANO, 1., “Las obligaciones tributarias accesorias: el interés del demora y los recargos”, op. cit., pag. 196 y
197.
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gastos en que incurre la Administracion tributaria al tener que hacer frente a un nuevo procedimiento
para satisfacer su crédito a través del apremio, sobre todo si se trata del recargo ejecutivo que la ley
exige de manera automatica, como simple consecuencia del inicio del periodo ejecutivo. Y mas atin
si tenemos en cuenta que el propio apartado cuarto del articulo 161 de la LGT determina la exigencia,
junto con estos recargos, entre otros, de las costas del procedimiento de apremio, que ya cumplen la
funcidn resarcitoria.

2.2.1. Tipos de recargos y presupuestos para su devengo

De las normas reguladoras de los recargos del periodo ejecutivo se extraen dos notas caracteristicas
de esta figura: la primera es que su devengo se produce con el inicio del periodo ejecutivo, segin
establece el articulo 161 de la LGT; y la segunda es que los recargos del periodo ejecutivo se dividen
en tres tipos: el recargo ejecutivo, el recargo de apremio reducido y el recargo de apremio
ordinario'®.

Respecto a la cuantia de estos recargos, el recargo ejecutivo sera del 5 por 100 cuando se satisfaga la
totalidad de la deuda no ingresada en periodo voluntario antes de la notificacion de la providencia de
apremio. La ley actual es mas favorable que su antecesora, el apartado primero del articulo 127 de la
LGT de 1963, que aplicaba un recargo del 10 por 100 sobre los ingresos fuera de plazo efectuados
antes de la notificacion de la providencia de apremio. Aunque debemos tener presente, como ya
sefialamos anteriormente, que el apartado segundo del articulo 161 de la LGT prevé una serie de
circunstancias que impiden el inicio del periodo ejecutivo: la presentacion de una solicitud de
aplazamiento, fraccionamiento o compensacion en periodo voluntario, y la interposiciéon de un
recurso o reclamacion en tiempo y forma contra una sancion.

El segundo tipo de recargo del periodo ejecutivo es el recargo de apremio reducido del 10 por 100,
que se aplicara cuando se satisfaga la totalidad de la deuda no ingresada en periodo voluntario y el
propio recargo antes de la finalizacion del plazo previsto para las deudas apremiadas.

Por su parte, el recargo de apremio ordinario tendra una cuantia del 20 por 100 y entrara en juego
cuando se trate de deudas apremiadas y no satisfechas una vez finalizado el plazo previsto para hacer
efectivas estas deudas. Este tipo de recargo corresponde con el tradicional recargo de apremio de la
ley anterior y los presupuestos de su devengo son los mismos.

Las novedades que introduce la ley actual en relacion con estas obligaciones accesorias del periodo
ejecutivo las encontramos en la reduccion del 10 al 5 por 100 del recargo exigible cuando se efectlia
el pago antes que se notifique al obligado la providencia de apremio; asi como la distincion que se
hace entre los dos ultimos recargos, en funcion de que, una vez notificada dicha providencia, el sujeto
pague o no la totalidad de la deuda mas el recargo de apremio reducido en el periodo que determine

163 El articulo 28 de la LGT divide en tres tipos los recargos del periodo ejecutivo. Este hecho, segin VEGA HERRERO y MUNOZ
DEL CASTILLO, no reviste gran importancia, porque en la normativa anterior ya existian dos recargos de apremio, el reducido y el
ordinario, y “lo que ha hecho la nueva Ley es desglosar este ultimo en los dos denominados reducido y ordinario” (VEGA HERRERO,
M. y MUNOZ DEL CASTILLO, J. L., “Capitulo II. Tributos y obligaciones tributarias”, op. cit., pag. 120). Esta clasificacién del
recargo del periodo ejecutivo en tres tipos es entendida por GALAPERO FLORES como una posibilidad que se brinda al contribuyente
para minorar la cuantia del recargo en funcion del momento en que se realice el ingreso de la deuda tributaria (GALAPERO FLORES,
R., El procedimiento de recaudacion de los tributos. Estudio de su regulacion en la Ley General Tributaria y en el Reglamento
General de Recaudacion, op. cit., pag. 200).
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la providencia de apremio. Anteriormente, pagara o no en ese plazo, el recargo del 20 por 100 se
habia consumado con tan so6lo la notificacion de la providencia de apremio.

2.2.2. Compatibilidad de estos recargos entre si, con otras obligaciones accesorias y con las
sanciones

De manera sucinta podemos decir que los recargos del periodo ejecutivo son completamente
incompatibles entre si, a tenor de lo dispuesto en el tercer parrafo del apartado primero del articulo 28
de la LGT, puesto que el devengo de cada uno de ellos tiene lugar por la realizacion de presupuestos
que, de por si, impiden que ocurran a la vez los presupuestos de mas de un recargo.

Por el contrario, los recargos del periodo ejecutivo son compatibles con los recargos por declaracion
extemporanea, previstos en el articulo 27 de la LGT. Ambos tipos de recargos se aplicaran
simultdneamente cuando se exija un recargo por declaracion extemporanea y la deuda liquidada por
la Administracion tributaria, sobre la base de aquella declaracién, no se ingrese en el periodo
voluntario; o cuando se aplique un recargo por autoliquidacion extempordnea y se haya presentado
ésta sin efectuar el ingreso al mismo tiempo, tal como estipula expresamente el apartado tercero del
articulo 27 de la LGT. Para estos casos el calculo de los recargos del periodo ejecutivo se hara sobre
una base que comprendera, entre otros conceptos, el recargo por declaracion extemporanea.

En tercer lugar, el recargo de apremio ordinario es compatible con los intereses de demora, salvo en
el caso de que resulten exigibles el recargo ejecutivo o el recargo de apremio reducido.

Finalmente, el apartado 5 del articulo 180 de la LGT permite la exigencia de los intereses de demora
y de los recargos del periodo ejecutivo junto con las sanciones que, en su caso, corresponda imponer
por una actuacion ilicita del obligado tributario. De hecho las sanciones pueden ser objeto del
procedimiento de apremio y su importe se integra en la base del célculo de los recargos del periodo
ejecutivo.

2.3. IMPUTACION DEL PAGO EN EL PERIODO EJECUTIVO

Cuando analizdbamos en la primera parte del capitulo la imputacion del pago que la ley regula en el
articulo 63 de la LGT, veiamos que este incidente se produce cuando convergen varias deudas de un
mismo deudor y el pago no alcanza a cubrirlas todas, de manera que se hace necesario determinar a
cual o cuales de ellas se imputa el pago.

Dijimos en ese momento que cuando las deudas tributarias se encuentren en periodo voluntario el
obligado puede elegir libremente la imputacion. También advertimos que cuando se trate de deudas
tributarias inmersas en el procedimiento ejecutivo, la LGT establece algunas limitaciones a la libre
imputacion del pago que puede hacer el deudor, de acuerdo con los mandatos contenidos en los
apartados 3 y 4 del articulo 63 de la LGT'®*.

1% Vid. supra, Capitulo Primero, epigrafe 1.3.4. “Imputacion de pago”.
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En relacion con este segundo supuesto, para que se produzca la imputacion es necesario que el
procedimiento de recaudacion se encuentre en su etapa ejecutiva, se hayan acumulado varias deudas
tributarias del mismo obligado tributario y la cantidad obtenida de la ejecucion sea insuficiente para
extinguirlas totalmente. Bajo esas condiciones, determina el apartado 3 del articulo 63 de la LGT que
la Administracion tributaria aplicard el pago a la deuda mdas antigua y que la antigiiedad se
determinara de acuerdo con la fecha en que cada una fue exigible.

Por su parte, el apartado 4 del propio articulo 63 de la LGT se refiere a la preferencia también en los
casos de acumulacion de tipo subjetivo por parte del sujeto acreedor, disponiendo que

“Cuando se hubieran acumulado varias deudas tributarias a favor de una
Administracion y de otras entidades de derecho publico dependientes de la
misma, tendran preferencia para su cobro las primeras”.

La preferencia de acumulacion, pues, presenta dos modalidades, la temporal y la subjetiva. La
primera requiere la concurrencia de las siguientes circunstancias: que exista una acumulacion de
varias deudas; que pertenezcan al mismo obligado tributario; que se encuentre la deuda inmersa en el
periodo ejecutivo; que no sea posible extinguir totalmente todas las deudas; que se trate de una
misma Administracion tributaria; y que no exista preferencia a favor de Entidades de Derecho
Publico dependientes de aquélla. Ante la confluencia de todas estas circunstancias se aplicara el pago
a la deuda tributaria mas antigua, precisando su antigiiedad por la fecha en que pudiera ser exigida.

En cualquier caso, debemos efectuar algunas observaciones sobre estas reglas de imputacion.
Primero, que si se trata de una sola deuda tributaria se imputara a ella el pago, sin tener en cuenta que
este pago sea total o parcial. Segundo, que no debe descartarse la posibilidad de que puedan darse
también otras formas de extincion de la deuda tributaria distintas al pago, por lo que si se determina
la antigliedad en funcién de la exigibilidad puede suceder que deudas devengadas con anterioridad
pierdan prioridad. Y tercero, que a pesar de que ordinalmente las reglas de imputacion por antigiiedad
del apartado 3 del art. 63 serian de aplicacion preferente respecto de las reglas de imputacion
subjetiva previstas en el apartado 4 del mismo precepto, en realidad ello no es asi, porque este mismo
apartado 3 recoge unos criterios de imputacién por antigiiedad aplicables “salvo lo dispuesto en el
apartado siguiente”'®.

En sintesis, la imputacion del pago en procedimiento ejecutivo se produce en el supuesto que lo
obtenido en la enajenacion de los bienes y derechos embargados no alcance para cubrir todas las
deudas. Cabria hablar en este caso, sino de imputacion del pago por el deudor, por lo menos de la
existencia reglas imperativas para la aplicacion de ésta. La primera de estas reglas establece que lo
obtenido se aplicara prioritariamente a las costas. La segunda, si son varios los débitos, y una vez
cubiertas las costas, que se aplicara la preferencia sobre la suma restante obtenida a aquellos créditos
que se encuentren asegurados con una garantia real, y que el sobrante se destinara a los demas
créditos por orden de antigiiedad, teniendo en cuenta la fecha de vencimiento del periodo voluntario
de cada uno de ellos.

195 La propuesta que hace GONZALEZ SANCHEZ es “tener en cuenta en primer lugar la preferencia subjetiva, la existencia o no de
garantias de las deudas y después guiarse por la antigiiedad y el alcance del importe disponible u otras formas de extincion”
(GONZALEZ SANCHEZ, M., “Capitulo VIII.-La extincion de la obligacion tributaria”, op. cit., pag. 663).
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2.4. ASPECTOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO O DE APREMIO
2.4.1. Caracteristicas generales

El procedimiento de apremio constituye una de las manifestaciones mas sobresalientes del privilegio
de autotutela de que goza la Administracion tributaria'®, de acuerdo con el cual ésta se encuentra
facultada para ejecutar directamente sus propias decisiones o actos. Como dijera DAGO ELORZA,
“difiere de los procedimientos ordinarios o judiciales de ejecucion por el hecho fundamental de que
concurren en el ente u 6rgano ejecutante las condiciones del titular de la potestad de ejecucion y la
del titular del crédito lesionado -en definitiva las de juez y parte-, con las 16gicas matizaciones, que
no viene ahora al caso detallar, de la titularidad del crédito de la Hacienda Publica y del 6rgano
competente para la exaccion, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, que es un mero drgano
instrumental”'®”.

Las caracteristicas principales del procedimiento de apremio pueden encontrarse en la LGT en el
articulo 163 y en el articulo 93 del RGR. Anteriormente se regulaban en la LGT de 1963 en el
articulo 129, que sufri6 modificaciones en 1995. De la norma se deduce que es un procedimiento
estrictamente administrativo'®, al concebirse como una funcién exclusiva y excluyente de la
Administracion tributaria, especificamente de las Dependencias de Recaudacion. Sin embargo, debe
recordarse que la LRJ-PAC regula en su articulo 96 el apremio sobre el patrimonio del deudor como
procedimiento comun que se sigue para la ejecucion forzosa de los actos administrativos, junto con la
multa coercitiva, la ejecucion subsidiaria y la compulsioén sobre las personas. Ahora bien, dentro de
los medios de ejecucion forzosa previstos en la normativa antes enunciada, el apremio sobre el
patrimonio es el que resulta aplicable a las prestaciones pecuniarias, “con fundamento en la
consideracion de que todos los actos administrativos son validos y ejecutivos desde el instante en que
se dictan”'®’. No obstante, la propia LRJ-PAC reconoce que la regulacion detallada de este medio de
ejecucion forzosa se encuentra recogida en el ambito del Derecho tributario. Segin el apartado
primero del articulo 97 de la LRJ-PAC,

166 TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo VIL Procedimientos de recaudacién”, op. cit., pag. 610.
' DAGO ELORZA, 1., “Titulo III. Capitulo V. Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 1057.

188 Explica BEGONA DE LA MANO que la norma configura al procedimiento de apremio como un procedimiento exclusivamente
administrativo porque “es mas restrictivo, porque sélo se refiere a créditos tributarios”. Tampoco, segun esta doctrina, es acumulable
este procedimiento a otros procedimientos de ejecucion o judiciales, lo cual implica que el inicio de estos ultimos no suspende el inicio
o tramitacion del apremio, salvo “cuando proceda de acuerdo con lo establecido en la Ley 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos
Jurisdiccionales”. Ademas, “s6lo la normativa tributaria determinara los casos en la forma en que se suspendera el procedimiento de
apremio tributario. Estos casos seran, en primer lugar los recogidos en el articulo 165 LGT, que justamente lleva por titulo Suspension
del procedimiento de apremio, si bien no seran exclusivamente éstos los supuestos, puesto que el propio articulo 165 LGT, reconoce la
existencia de otros casos” (BEGONA DE LA MANO, B., “Seccion 4*- Otras formas de extinciéon de la deuda tributaria. Capitulo IV-
La deuda tributaria. Titulo II- Los tributos”, en la obra La Nueva Ley General Tributaria Comentada, La Ley, Madrid, 2004, pag. 622).
Advierte DE MIGUEL ARIAS que, “dado que la posibilidad de instar el procedimiento de apremio deriva, en definitiva, del privilegio
de autotutela, es logico que aquél aparezca concebido como de competencia excluyente y exclusiva de la Administracion publica,
aunque, en algun supuesto concreto, se requiera la colaboracion del Juez durante su desarrollo, (...) razén por la cual le resultan
aplicables, si bien con caracter supletorio, las normas generales del Derecho” administrativo (DE MIGUEL ARIAS, S., La practica del
embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 45). Sobre la exclusividad administrativa del procedimiento de apremio,
recomendamos el trabajo de DAGO ELORZA, 1., “Titulo III. Capitulo V. Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag.
1037 y GONZALEZ SANCHEZ, M., “Procedimiento de apremio y sus consecuencias (articulo 128)”, en la obra Comentarios a la Ley
General Tributaria y lineas para su reforma, libro-homenaje al profesor Dr. D. Fernando Sainz de Bujanda, Vol. 11, Ministerio de
Economia y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pag. 1591 a 1596.

1 DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 41, y DAGO ELORZA, 1.,
“Titulo III., Capitulo V. Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 1013.
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“Si en virtud de acto administrativo hubiera de satisfacerse cantidad liquida
se seguird el procedimiento previsto en las normas reguladoras del
procedimiento recaudatorio en via ejecutiva”.

La LGT no proporciona un concepto del procedimiento de apremio. PEREZ DE VEGA entiende que
este procedimiento es “el cauce formal mediante el cual la Administracion ha de lograr la efectividad
de la funcion recaudatoria, para la satisfaccion del interés general consistente en el exacto
cumplimiento de la prestacion tributaria, actuando coercitivamente si es preciso contra el patrimonio
del deudor, en el sentido de ordenar la ejecucion de sus bienes”'”’. En términos similares,
CASCAJERO SANCHEZ, sefiala que el procedimiento de apremio es “aquel procedimiento de
ejecucion forzosa a través del cual, una entidad publica, con apoyo del titulo ejecutivo dictado por
ella misma, procede a la realizacion efectiva de su crédito de Derecho publico, mediante la ejecucion
individualizada sobre el patrimonio del deudor, quedando reforzado el crédito con las prerrogativas
que lo garantizan en virtud de la ley”'"".

Se trata de un procedimiento estrictamente administrativo, autdbnomo y ejecutivo, no cognitivo y
unilateral, cuyo inicio se hace de oficio en todas sus etapas. Si en el transcurso del procedimiento se
produce la nulidad de algunas de sus actuaciones, advierte el articulo 166 de la LGT que se dispondra
la conservacion de las no afectadas por las causas de nulidad. En esta fase de la exigencia de los
tributos no es posible discutir la existencia o cuantia de la deuda, ni las condiciones de la cantidad
tributaria no ingresada, sino so6lo la procedencia del procedimiento y los vicios o defectos en que se
hubiera podido incurrir en su desarrollo. Ademas es un procedimiento auténomo y separado, no
acumulable a los judiciales ni a otros procedimientos de ejecucion, ni sometido a suspension por la
iniciacion de estos ultimos, salvo que se produzca la excepcidon que establece la Ley Organica 2/1987,
de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales, o que asi lo determinen otras normas sobre
concurrencia de procedimientos, a las que ahora haremos referencia.

2.4.2. Concurrencia con otros procesos o procedimientos ejecutivos

A pesar de que la LGT reconoce en su articulo 163 como regla general que el procedimiento de
apremio no es acumulable a otros procedimientos o procesos de ejecucion y que el procedimiento de
apremio no se suspendera por el inicio de esos otros, salvo cuando proceda de acuerdo con lo
establecido en la Ley Organica 2/1987, puede suceder que el procedimiento de apremio concurra con
otros procedimientos de ejecucion.

Aqui se presentan dos problemas fundamentalmente: por un lado, el problema sustantivo del orden de
prelacion de los créditos'” 'y, por el otro, la cuestion procedimental sobre el expediente que tiene
preferencia. Por ello, es importante ofrecer reglas de coordinacion, como se constata en el apartado 1
del articulo 164 de la LGT vy el articulo 123 del RGR. El primero de los preceptos prevé diferentes
disposiciones para los procesos o procedimientos ejecutivos singulares y para los que tienen una

" PEREZ DE VEGA, L. M., La iniciacion del procedimiento de apremio de las deudas tributarias, op. cit., pag. 29.

I CASCAJERO SANCHEZ, A., “Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, en la obra Ley General Tributaria. Comentarios y
casos practicos, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2004, pag. 691 y 692.

"2 Vid. infra, Capitulo Tercero, epigrafe 4.1.4.2. “El derecho de prelacion en las situaciones de concurso”.
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naturaleza universal. En este capitulo nos centraremos en la segunda de las problematicas relacionada
con la cuestion procedimental, puesto que el orden de prelacion de los créditos serd objeto de estudio
en el tercer capitulo en el epigrafe destinado al derecho de prelacion general de que es titular la
Hacienda Publica.

2.4.2.1. La concurrencia con otros procesos o procedimientos singulares de ejecucion

De conformidad con lo previsto en la letra a) del apartado primero del articulo 164 de la LGT, el
procedimiento de apremio tributario puede concurrir con otros procesos o procedimientos ejecutivos,
y esta circunstancia conlleva la existencia de reglas que han de aplicarse en el caso de que se
produzca dicha situacion, que en sintesis son tres: el procedimiento de apremio no es acumulable a
otros procedimientos o procesos de ejecucion (apartado 2 del articulo 163 de la LGT); tampoco se
suspende por el inicio de otros procedimientos de ejecucion (apartado 2 del articulo 163 de la LGT);
y se situa prioritariamente en el orden de prelaciéon en atencidén a su naturaleza (articulo 77 de la
LGT, en relacion con las reglas que establece el apartado 1 del articulo 164 de la LGT), de manera
que cuando concurra con otros procesos o procedimientos singulares de ejecucion serd preferente si
el embargo efectuado en el curso del procedimiento es el mas antiguo teniendo en cuenta la fecha de
la diligencia de embargo del bien o derecho.

Como puede verse, la preferencia de la tramitacion solamente se produce respecto de los bienes o
derechos que se hayan embargado y no se extiende a otros bienes o derechos del deudor distintos de
aquéllos. Dado que la preferencia se cierne sobre bienes y derechos concretos del obligado tributario,
no existe ningin obstaculo para que se sigan procesos o procedimientos ejecutivos concurrentes en
relacion con el resto de los bienes y derechos del deudor. Tal como apunta DE MIGUEL ARIAS,
“cuando nos encontremos en procedimientos singulares, la preferencia se establece solo respecto de
los bienes o derechos que hubieran sido objeto del embargo, de forma que aquélla no alcanzard a los
elementos no embargados -sobre los cuales tendra plena eficacia el proceso o procedimiento que
primero proceda a su traba-, permitiéndose, de este modo, la tramitacion paralela de distintas
ejecuciones sobre el patrimonio del deudor. En consecuencia, en estas situaciones la Administracion
tributaria podré, pese a la existencia de otras ejecuciones singulares, iniciar el procedimiento de
apremio y tramitar el mismo sin obstaculos en relacion con aquellos bienes o derechos que no
hubieran sido objeto de un embargo previo para otra ejecucion”'”.

Por lo tanto, la preferencia procedimental para la ejecucion se rige por la regla general de primero en
tiempo, primero en derecho. Lo que cambia es el modo de empleo de la regla, el elemento que se
toma como preferencia para establecer la prioridad en cada caso. Cuando se trata de la concurrencia
entre el apremio y otros expedientes de ejecucion singular sobre los mismos bienes o derechos del
deudor, la letra a) del apartado 1 del articulo 164 de la LGT determina la preferencia del proceso o
procedimiento donde antes se hubiera procedido al embargo, teniendo en consideracion la fecha en
que se emiti6 la diligencia para hacerlo efectivo'’*. Cuando no coincidan los bienes o derechos

'3 DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 102 y 103.

17 De esta forma, al concretarse la diligencia de embargo como la fecha del embargo, entiende GOMEZ CABRERA que queda
zanjada cualquier problematica que surja en relacion a si debe considerarse como fecha del embargo el de la notificacion al deudor o el
de la anotacion en el registro, cuando proceda ésta (GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario: aspectos
sustantivos y procedimentales: prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pagos y quiebras, Aranzadi,
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trabados, cada procedimiento de ejecucion singular seguird de manera autonoma porque, como ya
dijimos, la necesidad de decidir sobre la ejecucion sélo se presenta en el caso de que un mismo bien o
derecho haya quedado sujeto a mas de una traba, para lo que se atendera al embargo mas antiguo, es
decir, al procedimiento donde primero se emitio la diligencia de embargo.

2.4.2.2. La concurrencia con otros procesos o procedimiento concursales o universales de ejecucion

Si la concurrencia del procedimiento de apremio se manifiesta con otros procesos o procedimientos
concursales o universales de ejecucion, el procedimiento de apremio serd preferente para la ejecucion
de los bienes o derechos embargados siempre que la providencia de apremio se hubiera dictado con
anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, segin el inciso b) del apartado primero del
articulo 164 de la LGT.

Aqui también se aplica la regla general de la preferencia de tramitacion en relacion con el proceso o
procedimiento mas antiguo. Sin embargo, la aplicacion de esta regla arroja numerosos problemas.
Uno de los mas destacados es la determinacion de cudl de aquellos procesos o procedimientos se
inicio primero y, por tanto, tenia preferencia sobre los demas para exigir la deuda coactivamente. La
doctrina que defendi6 el Tribunal Supremo fue la de declarar que los procesos o procedimientos
concursales tenian preferencia sobre el apremio si la solicitud de quiebra o suspension de pagos tenia
una fecha anterior a la providencia de apremio'””. De la misma forma, la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (en adelante LC) regula, en el apartado 1 del articulo 55, que declarado el concurso no
podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios
administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor.

En la concurrencia entre el apremio y el concurso no cabe hablar de embargos, pues no se produce la
traba de elementos singulares, sino que confluye todo el patrimonio del concursado, que queda bajo
intervencion de la administracion del concurso. En este supuesto se plantea la cuestion de deslinde
entre procedimientos, que deberd hacerse teniendo en cuenta lo dispuesto en los preceptos que
acabamos de senalar (concretamente la letra ») del primer apartado del articulo 164 de la LGT y el
primer apartado del articulo 55 de la LC). De la interpretacion conjunta de esas normas se desprende
que la declaracion del concurso impide iniciar ejecuciones singulares, incluidas las seguidas en
apremios administrativos o tributarios' '®. De esta forma, si la diligencia de apremio no fue dictada en
fecha anterior a la declaracion del concurso, no podra iniciarse el apremio, y el crédito tributario se
integra a la masa del concurso'’’. Y a la inversa, si la providencia de apremio se dicta antes de que se

Pamplona, 2000, pag. 122. En palabras de DAGO ELORZA, “la solucién no es sino corolario de la consideracion de que el conflicto
surge cuando se produce la concurrencia de procedimientos sobre un mismo bien o derecho, y ésta se produce no cuando tiene
conocimiento el deudor o terceros, sino cuando la actuacion administrativa o judicial se ha dirigido contra un bien o derecho en
particular, independientemente del conocimiento publico de esta actuacion” (DAGO ELORZA, 1., “Titulo III. Capitulo V. Actuaciones
y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 1071). Asimismo, la naturaleza singular del proceso o procedimiento concurrente avala
que la preferencia de tramitacion surja de la prioridad en el embargo, y no de la prioridad de la disposicion judicial, porque segiin
TEJERIZO LOPEZ, “éste es un mandato genérico que se dirige contra todo el patrimonio del deudor, en virtud de la responsabilidad
universal que rige nuestro Derecho (articulo 1.924)” (TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo VII. Procedimientos de recaudacion”, op.
cit., pag. 612).

175 Sentencia de 20 de diciembre de 1993 y Sentencia de 21 de marzo de 1994.
176 Asi también se corrobora en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2007.

177 PEREZ-CRESPO PAYA, F., “La Hacienda Publica y las situaciones concursales”, en la obra Estudios sobre la Nueva Ley General
Tributaria(Ley 53/2003, de 17 de diciembre) Homenaje a D. Pedro Luis Serrera Contreras, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2004, pag. 737, 738 y 739; PEREZ DE VEGA, L. M., “Algunas consideraciones sobre la concurrencia del procedimiento de apremio
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declare el concurso, la Administracion tributaria podra continuar con el procedimiento de apremio y
embargar los bienes del concursado, si bien con una limitacion importante, dado que no podran
embargarse bienes que resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial de aquél (apartado primero del articulo 55 de la LC)'”®, necesidad cuya confluencia
incumbe apreciar al Juez del concurso'”’. Sin embargo, varios son los autores que se muestran a favor
de que este tipo de limitacion no sea aplicable en aquellos casos donde se constate que la actividad

. o . - 180
del concursado no va a continuar, permitiéndose la traba de aquéllos bienes .

Una vez que se verifica la preferencia del procedimiento de apremio, si no se aprecia la existencia de
la limitacién a la que haciamos referencia anteriormente, aquél podra desarrollarse hasta su
terminacion, con la posibilidad de embargar y ejecutar los bienes y derechos del deudor. Advierte DE
MIGUEL ARIAS que la “preferencia afecta a todo el patrimonio del concursado, puesto que la
providencia de apremio no conlleva la traba de un determinado bien o derecho para el pago de la
deuda, sino que se limita a prevenir dicha actuacion para el caso de que no se efectie el ingreso en el
plazo establecido a tal efecto™'™.

Por su parte, el apartado segundo del articulo 164 de la LGT permite que la Administracion tributaria
dicte la providencia de apremio, una vez declarado el concurso, y se devenguen los recargos
ejecutivos si se dieran las condiciones para ello con anterioridad a la fecha de declaracion del
concurso. Esta situacion implica que la deuda pueda hacerse efectiva en el seno de un proceso
concursal y, a pesar de ello, iniciarse el procedimiento ejecutivo tributario a través de la providencia
de apremio, con los correspondientes recargos ejecutivos'®”. Es esta una de las previsiones de la ley
que ha sido criticada por la doctrina por la clara contradiccion que manifiesta respecto a los mandatos

con otros procedimientos de ejecucion”, Carta Tributaria, nim. 13, 2005, pag. 11; DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo
para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 105.

'8 Segin DE MIGUEL ARIAS, la norma induce a la confusién porque aunque el momento para determinar la preferencia de los
procedimientos (apremio y concurso) es la fecha de la providencia de apremio, acto seguido, el apartado primero del articulo 55 de la
LC se refiere a los bienes objeto de embargo. “De este modo, y dado que la providencia de apremio no conlleva la afecciéon de bienes
concretos, sera preciso esperar al instante en que proceda a dictarse la correspondiente diligencia de embargo para determinar si
resultara aplicable la limitacion, (...) y, por tanto, si el procedimiento administrativo puede o no continuar” (DE MIGUEL ARIAS, S.,
La practica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 106). Igual preocupacion manifesto RUBIO SOLER, C. L.,
“La recaudacion en la nueva LGT”, en la obra Estudios sobre la nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre).
Homenaje a D. Pedro Luis Serrera Contreras, MARTINEZ LAFUENTE, A. (director), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004,
pag. 650 y 651.

17 PEREZ DE VEGA, L. M., “Algunas consideraciones sobre la concurrencia del procedimiento de apremio con otros procedimientos
de ejecucién”, op., cit., pag. 10; RODRIGUEZ MARQUEZ, I. S., La Hacienda Piiblica y los procesos concursales, Aranzadi, Navarra,
2006, pag. 44; LOPEZ DIAZ, A., “Sobre la necesidad de pronunciamiento del juez del concurso para la prosecucion de los apremios
preferentes”, Quincena Fiscal, nam. 13, 2010, pag. 82; DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda
tributaria, op. cit., pag. 106. Sobre las competencias del Juez del concurso en materia tributaria, recomendamos el exhaustivo trabajo
de AGUILAR RUBIO, M., Crédito tributario y concurso de acreedores, La Ley, Madrid, 2009, pag. 214 a 237.

180 ALERO LOZANO, N., “La Ley General Tributaria y la normativa concursal”, en la obra La aplicacion de los tributos en la nueva
Ley General Tributaria. XLIX Semana de Estudios de Derecho Financiero, Instituto de Estudios Fiscales-Ministerio de Economia y
Hacienda, Madrid, 2005, pag. 183; HERNANDEZ VERGARA, A., HERRERO DE EGANA y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.
M., “Articulos 160 a 177 de la LGT”, en la obra Comentarios a la Ley General Tributaria, HERRERO DE EGANA y ESPINOSA DE
LOS MONTEROS, J. M. (coordinador), Thomson-Aranzadi, Navarra, 2008, pag. 1076.

81 DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 107.

182 A favor de esta postura de considerar correcta la actuacion de la Administracion tributaria a pesar de haberse iniciado el proceso
concursal, vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1999 y la Resolucion del TEAC de 13 de septiembre de 2006.
En contra, vid. la Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de abril de 1999 y, en la doctrina, TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo
VIL. Procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 617.
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que se prevén en el apartado primero del articulo 55 de la LC, que prohibe taxativamente el inicio o
prosecuciéon de cualquier procedimiento ejecutivo una vez que se ha declarado el concurso'®.
Aunque no creemos que en este caso con la emision de la providencia de apremio pueda la
Administracion tributaria trabar alguno de los bienes de concursado'®, y entendemos que ante este
supuesto las posibles soluciones que se pueden adoptar son las tres siguientes: que la Administracion
tributaria llegue acuerdos singulares con el deudor; que se compensen las deudas del obligado con
créditos que tenga frente a la Hacienda Publica; o que la Administracion coloque al obligado en la
misma posicion del deudor que paga fuera del plazo antes de que se le notifique la providencia de
apremio, por lo que solo se le exigira el recargo ejecutivo, sin necesidad de llegar a dictar la

providencia de apremio.

Por ultimo, el apartado cuarto del articulo 164 de la LGT expresa el caracter privilegiado del crédito
tributario, lo que permite disponer a la Administracion tributaria del derecho de abstencion en los
procesos concursales. El contenido de este precepto se relaciona con el mandato del articulo 77 de la
misma ley, donde se reconoce el derecho de prelacion general del crédito tributario'®. En estos
casos, la Hacienda Publica tiene la posibilidad de firmar acuerdos o convenios recogidos en la
legislacion concursal, pues determina literalmente que la Administracion tributaria

“podra suscribir en el curso de estos procesos los acuerdos o convenios
previstos en la legislacion concursal, asi como acordar, de conformidad con
el deudor y con las garantias que se estimen oportunas, unas condiciones
singulares de pago, que no pueden ser mas favorables para el deudor que las
recogidas en el convenio o acuerdo que ponga fin al proceso judicial”.

En relacion con estos acuerdos o convenios, la Disposicion Final Décima de la LC, por la que se
modifica el articulo 39 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (en adelante
LGP), establece que el 6rgano competente para suscribir los acuerdos o contratos serd la AEAT
cuando se trate de créditos cuya gestion recaudatoria le corresponda de acuerdo con la ley, o en
funcion del contenido del convenio. Asimismo, la competencia serd del Fondo de Garantia Salarial
cuando se trate de créditos correspondientes al mismo, y dentro de ese 6rgano, segun su normativa
reguladora. Por ultimo, el Ministerio de Economia y Hacienda sera competente para los restantes
créditos de la Hacienda Publica Estatal, pudiendo delegar en los 6rganos de la AEAT.

18 TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo VII. Procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 615 a 617, y, de este mismo autor,
“Capitulo III., Procedimiento de Apremio”, en la obra Los nuevos Reglamentos Tributarios, CALVO ORTEGA, R. (director),
Thomson-Civitas, Madrid, 2006, pag. 156 a 158.

18 En este mismo sentido, DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 108y
la Resolucion del TEAC de 10 de septiembre de 2008.

185 En palabras de PEREZ-CRESPO PAYA, el derecho de abstencion “es una cualidad inherente al crédito que determina la posibilidad
de su realizacion antes del resto de los titulares de créditos ordinarios o comunes, en los procesos concursales, liquidatarios o no, que se
manifiesta como derecho de abstencion con un doble significado, procesal y sustantivo. Procesalmente, el derecho de abstencion
significa que el crédito no se ve afectado por el convenio al que se pueda llegar en la situacion concursal, quedando su disposicion en
manos exclusivamente de su titular, que puede renunciar al mismo con el fin de participar voluntariamente en el convenio, aunque con
distintos efectos en la quiebra y en la suspension de pagos. Desde un punto de vista sustantivo, el derecho de abstencion implica una
preferencia para el cobro respecto a los concordatarios con relacion a un bien concreto, cuando el privilegio es singular, o respecto al
conjunto del patrimonio del deudor es general” (PEREZ-CRESPO PAYA, F., “La Hacienda Publica y las situaciones concursales”, op.
cit., pag. 733).
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Es importante destacar, llegados a este punto, que la participacion de la Hacienda Publica a través de
convenios concursales después de la entrada en vigor de la LC se convirtidé en un imperativo. Asi se
confirma con la lectura del segundo apartado del articulo 77 de la LGT, que dispone que, en caso de
convenio concursal, los créditos a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de la obligacion
de realizar pagos a cuenta, queden sujetos a la LC. Esta ltima norma determina en el apartado 4 del
articulo 103 que para los acreedores publicos la participacion en un convenio puede hacerse por dos
vias: mediante la adhesion al convenio, antes de la celebracion de la junta, y a través de la asistencia
y posterior votacion en la Junta.

A su vez, aclara el apartado segundo del articulo 134 de la LC que la vinculaciéon a un convenio
concursal de créditos privilegiados puede tener lugar no s6lo por votacioén favorable o por adhesion a
la propuesta computada como voto favorable, sino también por adhesion a un convenio ya aceptado
por los acreedores o aprobado por el juez, y también por adhesion prestada en forma antes de la
declaracion judicial de su cumplimiento, en cuyo caso quedaran afectados por el convenio.

Aprobado el convenio, éste vinculara tanto a los deudores como a los acreedores ordinarios y
subordinados respecto a los créditos anteriores a la declaracion del concurso, aunque por cualquier
causa no hubiesen sido reconocidos (apartado 1 del articulo 134 de la LC). Los acreedores de créditos
privilegiados quedaran vinculados al contenido del convenio por medio de un acto expreso de
aceptacion. Estos créditos se extinguiran, segin el articulo 136 de la LC, en la parte que alcance la
quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en general, afectados por el contenido
del convenio.

La segunda posibilidad de participacion de la Administracion tributaria en convenios concursales se
articula a través de la celebracion de acuerdos singulares al margen del convenio. Esta alternativa se
establece en el apartado 4 del articulo 164 de la LGT, en el apartado 2 del articulo 39 de la LGP y en
el apartado 1 del articulo 10 también de la LGP, y segin PEREZ-CRESPO PAYA, “se desenvuelve
al margen estrictamente del proceso concursal por lo que en el esquema de la LC solo puede tener
por objeto a la parte de los créditos publicos que gocen de privilegio general o especial. Los créditos
ordinarios o subordinados, por tanto, han de quedar al margen de los acuerdos singulares quedando
afectados directamente por el contenido del posible convenio™'™.

Por ultimo, la Administracion tributaria podra acordar condiciones singulares de pago de acuerdo con
el deudor y con las garantias que se estimen oportunas. Segin consta en el apartado 4 del articulo 164
de la LGT, estas condiciones no pueden ser mas favorables para el deudor que las recogidas en el
convenio o acuerdo que ponga fin al proceso judicial. Este privilegio podra ejercerse en los términos
previstos en la legislacion concursal y también serd posible compensar los créditos en los términos
previstos en la normativa tributaria.

186 pPEREZ-CRESPO PAYA, F., “La Hacienda Publica y las situaciones concursales”, op. cit., pag. 764.
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2.4.3. Suspension del procedimiento de apremio

El procedimiento de apremio, una vez iniciado, continuara hasta su terminacién. No obstante, la LGT
en su articulo 165 prevé diversas causas de suspension'®’. La suspension segiin DE MIGUEL ARIAS
“constituye una medida que trata de evitar la ejecucion de un acto en los casos en que se plantee la
oposicion al mismo”'®. Para MARTIN QUERALT estamos ante una “paralizaciéon del
procedimiento recaudatorio ya iniciado, motivado por causas que aconsejan una detencion
momentanea del citado procedimiento, en tanto se resuelven cuestiones merecedoras de
pronunciamiento por parte de los o6rganos que actian en la funcion jurisdiccional en materia
tributaria, y siempre que se constituya por parte del recurrente la oportuna garantia, con el fin de
salvaguardar los intereses del ente publico”™.

Las causas de suspension del procedimiento de apremio previstas en el articulo 165 de la LGT
pueden resumirse en tres supuestos concretos: la suspension acordada en via de recurso; la
suspension por vicios en la constitucion del procedimiento; y la suspension por presentacion de
tercerias. Algunos autores denuncian la falta de claridad de este precepto cuando hace alusion a las
distintas posibilidades de oposicion con las que cuenta tanto el deudor tributario como terceros,

debido a que desarrolla sélo de forma parcial esta Gltima cuestion'™’.

2.4.3.1. La suspension acordada en via de recurso

La suspension del procedimiento de apremio por la interposicion de recursos esta prevista en la
normativa destinada a la revision tributaria y por lo general implica la prestacion de garantias™'. El
régimen juridico de la suspension por interposicion de recurso se regula en la LGT en el articulo 165,
que trae causa en los articulos 135 y 136 de la LGT de 1963. También se encuentra el régimen de
suspension en via de recurso en los articulos 224 y 233 de la LGT y en los articulos 39 a 47 del Real
Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de Desarrollo de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa (en
adelante RRVA).

Dispone el apartado 1 del articulo 165 de la LGT que

“El procedimiento de apremio se suspendera en la forma y con los requisitos
previstos en las disposiciones reguladoras de los recursos y reclamaciones

187 Se acepta tanto en la doctrina como en la jurisprudencia la opinion que la suspension de los actos administrativos es una excepcion.
Entre otros, BARRIOS FLORES, L. F., “Ejecucion de actos y resoluciones administrativas: caracteres generales”, en la obra E/
procedimiento administrativo comiin (Comentarios, jurisprudencia, Formularios), Tomo I, GARBERI LLOBREGAT, J. (director),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 1672, y Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1999.

'8 DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 95.

' MARTIN QUERALT, J., “La suspension de los procedimientos recaudatorios”, Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 7,
1976, pag. 503.

1% Entre otros, ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M., “Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag.
754 y 755; GARCIA-OVIES SARANDESES, 1., “La suspension de la ejecucion de actos en materia tributaria: presupuestos y formas
de obtencion”, en la obra Tratado sobre la Ley General Tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Tomo II, Thomson-Reuters-
Aranzadi, Navarra, 2010, pag. 663; DE MIGUEL ARIAS, S., La prdactica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit.,
pag. 95.

Wid. infra, Capitulo Quinto, epigrafe 2. “Las garantias en la suspensién de la ejecucion de los actos por la interposicion de recursos”.
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economico-administrativas, y en los restantes supuestos previstos en la
normativa tributaria”.

Esta remision nos conduce al articulo 233 de la LGT, en sede de reclamaciones econdmico-
administrativas, en cuyo apartado primero se dispone que se producira la suspension automatica de la
ejecucion del acto impugnado a instancia del interesado si se garantiza el importe del acto, los
intereses de demora que genere la suspension y los recargos que procederian en caso de ejecucion de
la garantia. Se excluye de esta regla general la suspension de las sanciones, que es automatica, sin
necesidad de aportar garantias, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 212 de la
LGT. Por tanto, para que la impugnacion del acto tributario provoque la suspension del
procedimiento de apremio se requiere la presentacion de la solicitud del interesado y, a su vez, que
¢ste preste las garantias necesarias a tal fin (apartado primero del articulo 224 de la LGT, apartado
primero del articulo 233 de la LGT vy articulo 39 del Real Decreto 520/2005)'%%.

El apartado 2 del articulo 233 de la LGT enumera las garantias que debe presentar el obligado para
que se produzca la suspension del procedimiento: el depdsito de dinero o valores publicos; el aval o
fianza de caracter solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado de
seguro de caucion; y la fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida solvencia
para los supuestos que se establezcan en la normativa tributaria. No obstante, si el interesado no
pudiera aportar estas garantias, procederda también la suspension siempre que se aporten otras

garantias que se estimen suficientes'”>.

En todo caso, el apartado 4 dispone que el tribunal puede suspender la ejecucion del acto con
dispensa total o parcial de garantias cuando dicha ejecucion pudiera causar perjuicios de dificil o
imposible reparacion'®. A su vez, este mismo tribunal podra modificar la resolucion sobre la
suspension cuando aprecie que no se mantienen las condiciones que motivaron la misma; cuando las
garantias aportadas hubieran perdido valor o efectividad; o cuando conozca de la existencia de otros
bienes o derechos susceptibles de ser entregados en garantia que no hubieran sido conocidos en el
momento de dictarse la resolucion sobre la suspension.

Evidentemente, si la reclamacioén no afecta a la totalidad de la deuda tributaria, la suspension se
referira a la parte reclamada y quedaré obligado el reclamante a ingresar la cantidad restante.

En relacion con la duracion de la suspension de la ejecucion del acto, aclaran los apartados 7 y 8 del
articulo 233 de la LGT que se mantendra durante la tramitacion del procedimiento econdémico-
administrativo en todas sus instancias. Y la suspension producida en el recurso de reposicion se podra
mantener en la via economico-administrativa en las condiciones que se determinen

192 Segiin la Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de julio de 2005 y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de
3 de octubre de 2006, en aquellos casos en que las garantias que se presenten no resulten suficientes o idoéneas no se procedera a la
suspension del procedimiento de apremio.

193 Entiende GALAPERO FLORES que en este caso se debe acreditar que no es posible aportar las garantias que exige el apartado 2
del articulo 233 de la LGT y que la concesion de la suspension tendra menos automatismo (GALAPERO FLORES, R., El
procedimiento de recaudacion de los tributos. Estudio de su regulacion en la Ley General Tributaria y en el Reglamento General de
Recaudacion, op. cit., pag. 132).

19 En este supuesto los tribunales exigen que los dafios de dificil o imposible reparacion se encuentren debidamente acreditados por el
solicitante (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9 de febrero de 2006).
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reglamentariamente. Asimismo, se continuara con la suspension producida en via administrativa
cuando el interesado comunique a la Administracion tributaria en el plazo de interposicion del
recurso contencioso-administrativo que ha interpuesto dicho recurso y ha solicitado la suspension en
el mismo. Dicha suspension se mantendra siempre que la garantia que se hubiese aportado en via
administrativa conserve su vigencia y eficacia, hasta que el 6rgano judicial adopte la decision que
corresponda en relacion con la suspension solicitada. De igual forma sucederd cuando se trate de las
sanciones, continuando la suspension, sin necesidad de prestar garantia, hasta que se adopte la
decision judicial.

El apartado 9 del articulo 233 de la LGT regula, por otro lado, el interés de demora que debera
satisfacer el obligado tributario por el tiempo que dure el periodo de suspension cuando, como
consecuencia de la resolucion de la reclamacion, deba ingresar total o parcialmente el importe
derivado del acto impugnado, salvo por el periodo en que se hubiera producido retraso en la
terminacion del procedimiento superando el plazo legal para dictar resolucion.

En sede normativa del procedimiento de apremio, los apartados 10, 11 y 12 del articulo 233 de la
LGT establecen las causas de suspension del procedimiento de apremio. El primero de los preceptos
dispone que cuando se trate de actos que no tengan por objeto una deuda tributaria o cantidad liquida,
el tribunal podré suspender su ejecucion cuando asi lo solicite el interesado y justifique que su
ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion'®. Ademas, matiza el niimero
11 del precepto sefialado que la ejecucion del acto o resolucion impugnada mediante un recurso
extraordinario de revision no podra suspenderse en ningun caso. Y finalmente, el apartado 12 remite
a las normas reglamentarias que seran las encargadas de regular los requisitos, los oOrganos
competentes y el procedimiento para la tramitacion y resolucion de las solicitudes de suspension.

Debemos referirnos, por ultimo, a la parte final del apartado primero del articulo 165 de la LGT que
prevé la suspension del procedimiento de apremio en los restantes supuestos previstos en la
normativa tributaria. Esta prevision es entendida por ALONSO MURILLO y PEREZ DE VEGA
como una reiteracion, ya que aparece recogida en el apartado tercero del articulo 163 de la LGT, que
es incorrecta porque no expresa de manera concreta las causas de suspension del procedimiento de
apremio previstas en otros preceptos de la LGT, y ademéas incompleta, porque no incluye las causas

., .. . . , . . 196
de suspension del procedimiento de apremio que se derivan de normas de caracter no tributario .

2.4.3.2. La suspension por vicios en la constitucion del procedimiento

Los organos de recaudacion pueden suspender de forma automdtica el procedimiento de apremio
cuando el interesado pruebe que se han realizado algunos de los hechos que aparecen recogidos en el
apartado 2 del articulo 165 de la LGT y el apartado 2 del articulo 73 del RGR, no siendo necesaria la
prestacion de garantias. Esto es, que se haya producido un error material, aritmético o de hecho; que
la liquidacion hubiera sido ingresada, compensada, aplazada o suspendida; o que hubiera prescrito el

195 PEREZ TORRES alerta que “no debe confundirse el perjuicio derivado de la ejecucion con la carga de cumplimentar el contenido
del acto con las consecuencias que impone la presuncion de legalidad. La suspension afecta a la eficacia del acto, no a su virtualidad
declarativa” (PEREZ TORRES, E., “Titulo V. Revisién en via administrativa”, en la obra Comentarios a la Nueva Ley General
Tributaria, HUESCA BOADILLA, R. (coordinador), Thomson Aranzadi, Navarra, 2004, pag. 1572 y 1573).

196 ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M., “Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 755 y 756.
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derecho a exigir el pago. Estas causas podran ser alegadas en cualquier momento, y como apunta
TEJERIZO LOPEZ, afectan al procedimiento de apremio en cualquiera de sus fases'’’. Estos
supuestos generan lo que el RGR denomina “paralizacion de las actuaciones™.

Si la suspension se produce porque la liquidacion hubiera sido ingresada, compensada, aplazada o
suspendida, o porque hubiera prescrito el derecho a exigir el pago, el apremio carecerd de sustento y
asi debe ser declarado. Por el contrario, si la liquidacidon presentara un error material, aritmético o de
hecho, corresponde rectificar la liquidacion por parte del érgano competente, si en efecto existe tal
error, 0, de lo contrario, el procedimiento debe continuar'*®. En este sentido, alega DE MIGUEL
ARIAS que “han de distinguirse aquellas situaciones en las que la deuda existe -aunque se encuentre
suspendida-, de aquellas otras en que la misma se ha extinguido -por haber sido pagada, compensada,
condonada o por haber prescrito el derecho de la Administracion a exigir su cobro-, dado que en los
ultimos supuestos citados no cabra desarrollar el procedimiento de apremio ante la ausencia de su
presupuesto material. Asi, cuando haya prescrito el derecho de la Administracion a exigir el pago
tendrd que anularse la providencia de apremio, debiendo darse por finalizado el respectivo
procedimiento, conclusion ésta a la que también ha de llegarse en los casos en que la deuda hubiera
sido ingresada, compensada u objeto de condonacion”'””.

2.4.3.3. La suspension por presentacion de tercerias

La suspension del procedimiento de apremio también puede producirse por la oposicion de terceros,
que instan su oposicion frente al embargo, tal como se preveé en los tres ultimos apartados del articulo
165 de la LGT, mediante las denominadas tercerias.

La suspension por terceria se lleva a término cuando sobre los bienes o elementos patrimoniales
embargados en el apremio existe una pretension de un tercero, en principio ajeno al procedimiento
ejecutivo, que se ve afectado por las trabas practicadas. Sobre la presentacion de tercerias durante el
procedimiento de apremio se manifiestan los apartados 3, 4 y 5 del articulo 165 de la LGT, mientras
que los articulos 117 a 121 del RGR desarrollan los aspectos relativos a las reclamaciones
administrativas previas a la interposicion de la terceria. Debemos advertir previamente, siguiendo la
doctrina de DAGO ELORZA, “que la materia sobre la que ha de versar las tercerias es de caracter
civil o juridico privado. Las cuestiones de derecho administrativo, referidas a estos actos o vicios del
procedimiento, deberan ser planteadas por via de los recursos y reclamaciones de dicha indole -con
ulterior revision por la jurisdiccidon contencioso administrativa- y no por via de terceria, sin que
siquiera sea posible, dadas las diferencias de naturaleza y régimen juridico, su acumulacion™.

197 TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo VII. Procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 618.

19 PEREZ TORRES interpreta que “si el 6rgano recaudador aprecia la posible concurrencia del tal error en el titulo ejecutivo lo
razonable es detener la ejecucion a su cargo hasta tanto se depure, lo cual puede exceder de su competencia. Sin embargo, la cuestion
es diferente en un procedimiento de recurso, porque el Tribunal no actiia como sujeto activo de la relacion tributaria, sino como 6rgano
encargado de la resolucion de un recurso, por lo que, una vez apreciado el error, lo procedente seria la anulacion del acto” (PEREZ
TORRES, E., “Titulo V. Revision en via administrativa”, op. cit., pag. 1573).

19 DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 97 y 98. En este mismo
sentido, CAYON GALIARDO, A. M., “El inicio del procedimiento de apremio: presupuestos materiales y formales™, op. cit., pag. 70;
TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo III., Procedimiento de Apremio”, en la obra Los nuevos Reglamentos Tributarios, CALVO
ORTEGA, R. (director), Thomson-Civitas, Madrid, 2006, pag. 152 y 153.

20 DAGO ELORZA, 1., “Titulo III., Capitulo V. Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 1104.
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Es importante distinguir entre la terceria de dominio y la terceria de mejor derecho, puesto que los
efectos y finalidades de una y otra son diferentes. Se produce una terceria de dominio cuando el
tercero considera que el bien embargado es de su propiedad®®’, mientras que en el caso de la terceria
de mejor derecho el tercero entiende que su crédito tiene preferencia respecto del de la
Administracion tributaria, haciendo “valer la prioridad de un crédito perteneciente a un tercero frente
al de la Hacienda Publica™**. Es por este motivo que la doctrina ha venido entendiendo en la terceria
de mejor derecho, y a diferencia de lo que sucede con la terceria de domino, que con la reclamacion
no se persigue el levantamiento del embargo y no se considere aquélla como una oposiciéon al
procedimiento de apremio®”’.

En definitiva, como expresa DE MIGUEL ARIAS, la terceria de domino “determina el levantamiento
de la traba sobre el bien cuya titularidad es objeto de controversia, mientras que, por el contrario, la
terceria de mejor derecho unicamente pretende que el embargo practicado beneficie a un determinado
sujeto poseedor de un crédito preferente al de la Administracion™*.

A. Sujeto legitimado

Por lo que respecta a los sujetos que pueden ejercitar la terceria, debe tratarse de un tercero ajeno al
procedimiento ejecutivo desarrollado por los 6rganos de recaudacion y que haya visto afectados sus
derechos o intereses por motivo de aquel procedimiento. Segun sefiala DAGO ELORZA, a partir de
la interpretacion que hace de la jurisprudencia, “no es tercero el deudor, que debera hacer valer su
derecho mediante los recursos pertinentes, ni quien haya sido obligado por cualquier concepto al
pago de una deuda, sea como responsable tributario, que se refiere a la responsabilidad ya declarada
o como sucesor o continuador de la sociedad deudora, y carece de legitimacion de tercerista, por su
caracter de parte procesal por sustitucion, la Sindicatura de la quiebra” . No procede tampoco la
terceria de dominio por parte del copropietario de una propiedad indivisa perteneciente a una
sociedad de gananciales, pues como bien advierte DE MIGUEL ARIAS, “no procedera entablar una
terceria si el embargo ha sido sobre este tipo de bienes, debiendo articularse en estos casos la
eventual oposicion del conyuge no deudor a través de derecho a disolver la sociedad de gananciales”,
aunque “dicho conyuge si podra interponer la referida terceria cuando el elemento embargado fuera

2! para FERNANDEZ LOPEZ la terceria de dominio es aquélla en la que el tercero persigue que “se alce la traba recaida sobre un
determinado bien porque él y no el ejecutado es su propietario” (FERNANDEZ LOPEZ, M. A., Derecho Procesal Civil IIl. La
ejecucion forzosa. Las medidas cautelares, 4* ed., Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1996, pag. 375). También VEGA
TORRES definio la terceria de domino como “la accién que puede ejercitar el verdadero titular de los bienes embargados para solicitar
y obtener el alzamiento de la traba, cuando el embargo se haya efectuado sobre la base de una falsa apariencia de pertenencia de los
bienes en cuestion al ejecutado” (VEGA TORRES, J., “El embargo de bienes (I, II, III)”, en la obra Derecho Procesal Civil. Ejecucion
forzosa. Procesos Especiales. Conforme a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Centro de Estudios Ramoén Areces,
Madrid, 2000, pag. 153).

22 DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 401.

203 pEREZ ROYO, F y AGUALLO AVILES, A., Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 595; FRANCO
ARIAS, J., El procedimiento de apremio, Bosch, Barcelona. 1987, pag. 371.

24 DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 401 a 402.
295 DAGO ELORZA, 1., “Titulo III., Capitulo V. Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 1105.
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de naturaleza privativa, asi como también cuando, en el instante del nacimiento de la deuda, la
sociedad conyugal estuviera ya disuelta y liquidada™*°

B. Procedimiento v efectos

El procedimiento de terceria se desarrolla a través de dos vias: administrativa y judicial. La via
administrativa es previa e inexcusable para poder acceder a la via judicial ante los juzgados y
tribunales civiles. GARCIA SINDE define este procedimiento como un “procedimiento de caracter
previo a la via judicial, instado por un tercero ante la Administracion embargante, tendente a levantar
el embargo cautelar trabado o a evitar la ejecucion forzosa de bienes que embargados por deudas no
estan afectos al pago de las mismas por pertenecer en el momento del embargo a tercera o terceras
personas distintas del deudor o responsable tributario™”’. Es importante recordar que el
enjuiciamiento de la terceria corresponde a los Tribunales civiles, la Administracion tributaria no
prejuzga el fondo del asunto, y que ante la desestimacion de la reclamacion administrativa el tercero
podréa acceder al proceso judicial’®. En este apartado solo nos referiremos al primero de los dos
procesos (reclamacion administrativa) y a los efectos que produce dependiendo de cual sea el tipo de
terceria interpuesta.

El procedimiento que se utiliza para sustanciar una terceria en la via administrativa se encuentra
regulado en los articulos 117 a 121 del RGR, sin perjuicio de la aplicacion supletoria de los preceptos
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) y las demas normas del
ambito civil.

Independientemente de cudl sea la terceria que pretenda interponer el tercero, éste deberd presentar
reclamacion de terceria en el procedimiento de apremio, ante el oOrgano administrativo
correspondiente, una vez que se ha dictado la diligencia de apremio. En caso de que se trate de una
terceria de dominio, la reclamacion tendrd que hacerse antes de que se produzca la transmision del
bien o derecho trabado a un tercero o a la Administracion tributaria®®, y no podra interponerse la
reclamacion, si es una terceria de mejor derecho, cuando la Hacienda Publica haya percibido el

precio de la venta de los bienes o derechos controvertidos o adquirido la titularidad de aquéllos'’.

2 DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 413. En este mismo sentido,
PEREZ ROYO, F y AGUALLO AVILES, A., Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 594. Son
numerosas las Sentencias que han negado la condicién de tercero al conyuge no deudor en tanto no se disuelva la sociedad de
gananciales. Entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1985, de 13 de julio de 1988, de 19 de junio de 1989,
de 6 y 12 de junio de 1990, de 29 de abril de 1994, y 25 de febrero de 1997.

27 GARCIA SINDE, 1., El Embargo de bienes, la reclamacion administrativa previa a la terceria judicial de dominio y la enajenacion
forzosa de bienes en el reglamento general de recaudacion, Comares, Granada, 2000, pag. 33. ZABALA RODRIGUEZ-FORNS, A.,
LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., Recaudacion, aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 439; ALONSO
MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M., “Actuaciones y procedimientos de recaudacién”, op. cit., pag. 750; MALVAREZ
PASCUAL, L. A. y LEANDRO SERRANO, M., El procedimiento de recaudacion tributaria: estudio de la practica administrativa
mediante casos comentados, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2010, pag. 736.

281 OPEZ DIAZ, A., La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, op. cit., pag. 432.

29 HERNANDEZ VERGARA, A., HERRERO DE EGANA y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M., “Articulos 160 a 177 de la
LGT”, op. cit., pag. 1089.

219 TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo IIL., Procedimiento de Apremio”, op. cit., pag. 211.
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Si se trata de una terceria de dominio, con la reclamacion del tercero se suspende el procedimiento en
relacion con los elementos controvertidos en el mismo momento en que se produzca la interposicion
de la terceria de domino, sin tener en cuenta la fase en la que aquél se encuentre y sélo respecto de
aquellos bienes o derechos objeto de la controversia. Si los bienes fueran inscribibles, la terceria solo
se admitird si viene acompanada de una certificacion registral que acredite la existencia de la
inscripcion del titulo y que ésta es anterior a la anotacion de la Hacienda Piiblica®".

Para las tercerias de mejor derecho, no se requerird la suspension del procedimiento, que concluird
con la realizacion de los bienes y la consignacion en deposito del producto que se obtenga con dicha
realizacion a resueltas de la resolucion de terceria. Los requisitos de esta terceria son, segin DAGO
ELORZA, la existencia un crédito que debe justificar el tercerista por cualquier medio de prueba; de
un deudor comun, que lo sea tanto del tercero como de la Hacienda Publica y que no mantenga
vinculos con el acreedor tercerista que afecten la posicion auténoma e independiente del crédito de
¢ste; y de una preferencia del derecho crédito del tercerista frente al acreedor ejecutante (la
Administracion tributaria), que no vulnere el régimen de las preferencias y garantias de los créditos
juridicos publicos®'%.

El articulo 117 del RGR dispone que la reclamacion en via administrativa es el requisito previo para
el ejercicio de la terceria ante los juzgados y tribunales civiles, que en esta via civil podré reclamarse
contra la resolucion expresa o tacita que resuelva la reclamacion de terceria interpuesta por el tercero
en la via administrativa, y que esta reclamaciéon sélo puede fundamentarse en el dominio de los
bienes embargados al obligado al pago o en el derecho del tercerista a ser reintegrado de su crédito
con preferencia al que es objeto del expediente de apremio.

El articulo 118 del RGR prevé la competencia en materia de tercerias, tanto la competencia para la
tramitacion de la terceria como la competencia para su resolucion, que correspondera a los 6rganos
que se determinen en la norma de organizacion especifica. En el &mbito de la AEAT son competentes
para resolver las tercerias en la via administrativa los titulares de las Delegaciones Especiales y los

titulares de las Delegaciones®"”.

Por su parte, el articulo 119 del RGR regula la forma, los plazos y los efectos de la interposicion de la
terceria. La terceria se inicia con la presentacion de la reclamacion por escrito por el interesado ante
el érgano que estd tramitando el procedimiento de apremio, que lo remite al érgano competente para
la tramitacion de la terceria. Si el escrito de reclamacién no reune los requisitos exigibles a las
solicitudes que se dirigen a la Administracion tributaria o el tercerista no acompafia junto con el
escrito de reclamacion los documentos originales en los que fundamenta su derecho, el 6rgano
competente para la tramitacion le requerira para que subsane su falta en un plazo de 10 dias contados
a partir del dia siguiente al de la notificacion del requerimiento, con la advertencia expresa de que, de

21 VEGA TORRES, I., “El embargo de bienes (I, II, IIT)”, op. cit., pag. 162.

212 DAGO ELORZA, L, “Titulo IIL. Capitulo V. Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 1110. En este mismo
sentido, DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 407, HERNANDEZ
VERGARA, A., HERRERO DE EGANA y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M., “Articulos 160 a 177 de la LGT”, op. cit., pag.
1087.

213 Resolucién de 26 de diciembre de 2005, de la Presidencia de la AEAT, sobre organizacién y atribucion de competencias en el area
de la recaudacion.
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no hacerlo asi, se procederd al archivo de la reclamacion. Un vez que se reciba la documentacion, o
en su caso, subsanados los defectos observados en aquélla, se dicta, si procede, acuerdo de admision
a tramite que se notifica al tercerista y al obligado al pago. Dicho acuerdo deberé ser emitido en el
plazo de 15 dias desde que se reciba la reclamacion o se entiendan subsanados los defectos.

Si la terceria fuera de dominio, una vez admitida a tramite, se adoptan las medidas de aseguramiento
que se requiera segun la naturaleza de los bienes. Entre otras, puede practicarse anotaciéon de
embargo en los registros correspondientes o realizarse el depdsito de los bienes. Una vez adoptadas
estas medidas, se suspende el procedimiento de apremio respecto de los bienes o derechos objeto de
la terceria. Si los bienes consisten en dinero, en efectivo o en cuentas, se consigna su importe en la
Caja General de Depdsitos o se ordena su retencion en cuentas a disposicion del organo de
recaudacion competente, segun decision de este ultimo. Si los bienes o derechos no pueden
conservarse sin sufrir deterioro o quebranto sustancial en su valor en caso de demora, el 6rgano de
recaudacion competente puede acordar su enajenacion y se consigna, en este caso, el importe
obtenido a los efectos de la posterior resolucion de la reclamacion de terceria. En estos casos, el
procedimiento contintia respecto a los demas bienes y derechos del obligado al pago que no hayan
sido objeto de la terceria hasta quedar satisfecha la deuda. Se deja de esta forma sin efecto el
embargo sobre los bienes y derechos controvertidos, sin que ello suponga reconocimiento alguno de
la titularidad del reclamante, y se procede al archivo de la reclamacion de terceria planteada en via
administrativa a los efectos que se resuelva la terceria en la jurisdiccion civil.

Si la terceria fuera de mejor derecho, en cambio, una vez admitida a trdmite se prosigue con el
procedimiento de apremio hasta la realizacién de los bienes o derechos y se consigna el importe
obtenido a la espera del resultado de la reclamacion judicial de terceria. Unicamente puede
suspenderse la ejecucion de estos bienes o derechos si el tercerista consigna el importe de la deuda no
ingresada, los intereses que se hayan devengado o se devenguen hasta la fecha del ingreso en el
Tesoro, los recargos del periodo ejecutivo y las costas del procedimiento de apremio, o bien el valor
del bien a que se refiere la terceria si este tltimo fuese inferior a la suma de las anteriores cantidades.

La tramitacion y resolucion de la terceria, ya sea de dominio o de mejor derecho, se regula en el
articulo 120 del RGR*'", y en el articulo 121 del mismo reglamento se prevén los efectos de la
estimacion de la reclamacion de terceria. Si la terceria es de dominio, la estimacion de la reclamacion
determina el levantamiento del embargo acordado sobre los bienes o derechos objeto de la
reclamacion, salvo en el supuesto de que se hubiera determinado previamente su enajenacion por no
haber podido conservarse sin sufrir deterioro o quebranto sustancial en su valor en caso de demora.
En este caso, se entrega al reclamante el producto obtenido con la oportuna liquidacién del interés
legal a su favor sobre la cantidad percibida calculado desde la fecha de consignacion del deposito y
hasta la ordenacién del pago. Si, por el contrario, se trata de una terceria de mejor derecho, la
estimacion de la reclamacion determina la entrega al reclamante del producto obtenido en la

214 Sorprende en este ambito la ausencia de un tramite de audiencia a favor del obligado tributario, aunque GARCIA SINDE opina que
el deudor puede siempre personarse en el expediente instado por el tercero en el ejercicio de los derechos que le asisten (GARCIA
SINDE, 1., El Embargo de bienes, la reclamacion administrativa previa a la terceria judicial de dominio y la enajenacion forzosa de
bienes en el reglamento general de recaudacion, op. cit., pag. 70).
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ejecucion, una vez deducidos los costes necesarios para su realizacion en el procedimiento de
215

apremio” .

Por ultimo, la Administracidn tributaria puede plantear tercerias cuando en el momento de embargar
bienes o derechos en el seno de un procedimiento de apremio aprecie que los mismos ya han sido
embargados por otro acreedor. A esta situacion se refiere sucintamente el articulo 122 del RGR,
cuando establece que, si al efectuarse el embargo de bienes resulta que éstos ya fueron embargados a
resultas de otro procedimiento judicial o administrativo, se dé cuenta al 6rgano competente con el
detalle necesario para que éste lo comunique al servicio juridico a fin de que, si se estima procedente,
se ejerciten las acciones pertinentes en defensa del mejor derecho de la Hacienda Publica. La accion
pertinente a que hace referencia el mandato es precisamente la terceria de mejor derecho ante la
jurisdiccion civil.

2.5. DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO DE APREMIO

A lo largo del procedimiento de apremio es posible distinguir varias fases o actuaciones que se
suceden en el tiempo con el objetivo de satisfacer la deuda junto con los recargos, intereses y costas
que corresponda exigir por parte de la Administracion tributaria.

Al igual que sucede con todos los procedimientos administrativos, el procedimiento de apremio se
divide en tres fases: inicio (producido con la notificacién de la providencia de apremio), desarrollo y
terminacion. En la fase de desarrollo se producen algunas de las actuaciones mas importantes dentro
del procedimiento ejecutivo, como la ejecucion de las garantias, el embargo de bienes o la
enajenacion de éstos. A estas fases o etapas del procedimiento nos referimos a continuacion.

2.5.1. Inicio del procedimiento de apremio. La providencia de apremio

Para que se inicie el procedimiento de apremio es necesario que la deuda tributaria no haya sido
pagada de forma espontdnea en el periodo voluntario y se requiere inexcusablemente que exista un
crédito a ejecutar que determine la cuantia de la recaudacion®'®. El apartado primero del articulo 93
de la LRJ-PAC dispone que las Administraciones publicas no realizaran ninguna actuacién material
de ejecucion de resoluciones que limite derechos de los particulares sin que previamente no haya sido
adoptada la resolucion que le sirva de fundamento juridico. En consecuencia, para proceder a la
ejecucion forzosa del patrimonio del obligado tributario en caso de impago sera necesario un acto
administrativo previo. Como indica DE MIGUEL ARIAS, este acto administrativo objeto de la
ejecucion “deberd contener una obligacion concreta y posible, fijar la persona obligada a realizar la
prestacion y no encontrarse suspendido; ademads (...) habréa tenido que ser objeto de notificacion al
obligado, concediéndosele a este Giltimo un plazo para su cumplimiento”'’. Para que la deuda pueda
ser apremiada sera necesario que esté liquidada, se encuentre vencida, sea exigible y no haya sido

25 LOPEZ DIAZ, A., La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, op. cit., pag. 441.

2186 SANZ LARRUGA, F. 1., El procedimiento administrativo de apremio, La Ley, Madrid, 1991, pag. 176. Asi también lo ha
reconocido el Tribunal Supremo en las Sentencias de 17 de junio de 1987 y de 13 de febrero de 1988.

21" DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 80. En el mismo sentido,
SANZ LARRUGA, F. ., El procedimiento administrativo de apremio, op. cit., pag. 174.
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pagada®'® lo cual implica que no podra estar fraccionada, aplazada o suspendida, ni tampoco
prescrita, anulada, condonada o compensada.

A los presupuestos materiales anteriores se afiade un presupuesto formal necesario para dar inicio al
procedimiento de recaudacion, esto es, la notificacion al deudor de la providencia de apremio, con
identificacion de la deuda pendiente, liquidaciéon de los recargos del periodo ejecutivo y
requerimiento de realizacion del pago. De esta forma, la providencia de apremio adquiere una doble
condicion: titulo que despacha la ejecucion y titulo ejecutivo’'. Asi se reconoce en el apartado
segundo del articulo 167 de la LGT, donde se determina que la providencia de apremio tiene la
misma fuerza ejecutiva que una sentencia judicial para proceder contra los bienes y derechos de los
obligados al pago.

El apartado 1 del articulo 70 del RGR desarrolla estos mandatos y define la providencia de apremio
como el acto de la Administracién que ordena la ejecucion contra el patrimonio del obligado al
pago™®’. Con la providencia de apremio dictada por los Jefes de la Dependencia de Recaudacion se
obtiene el derecho a que se realice la ejecucion sobre el patrimonio del deudor, sin que éste pueda
oponerse a la misma, y se advierte a este sujeto que de no efectuar el pago en el tiempo que se
concede en la providencia de apremio se procedera a la ejecucion sobre su patrimonio.

Para que surta sus efectos, la providencia debe ser notificada al obligado tributario. La falta de
notificacion, que en un principio fue una de las causas de nulidad absoluta del procedimiento de
apremio, tal como sefiald el Tribunal Supremo, por ejemplo, en la Sentencia de 25 de abril 1987,
ahora es un requisito subsanable. De hecho, la falta de notificacién de la providencia de apremio no
se relaciona como uno de los motivos de oposicion contra ella en la lista de causas prevista en el
apartado 3 del articulo 167 de la LGT. La falta de notificacion de la providencia de apremio al deudor
se aprecia como un simple defecto subsanable, tal como reconoce expresamente el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 19 de mayo de 2000, y se califica como una tacha de simple ineficacia. A favor de
esta doctrina se manifiesta TEJERIZO LOPEZ, para quien “resulta razonable que la falta de la
notificacion de un acto, por mas que sea el que inicia el procedimiento, no deba provocar como
reaccion del ordenamiento la nulidad radical (es decir, sin posibilidad de subsanacion) de todo €l. Los

218 Ta] como sefiala TEJERIZO LOPEZ, “el requisito o presupuesto material del procedimiento de apremio es el impago de la deuda
tributaria en el periodo establecido para hacerlo de forma espontanea” (TEJERIZO LOPEZ, J. M., Capitulo III., Procedimiento de
Apremio”, op. cit., pag. 172).

219 En esta linea, ALONSO MURILLO y PEREZ DE VEGA sostienen que “en la providencia de apremio convergen las dos
manifestaciones mas significativas de la autotutela administrativa: la declarativa y la ejecutiva” y que dicha providencia “se
fundamenta en la existencia de una previa decision administrativa de contenido obligacional que goza de la presuncion iuris tantum de
legalidad, y cuando resulta incumplida por el obligado, también cumple la nota de ejecutoriedad administrativa, presupuestos previstos
para su posterior ejecucion forzosa” (ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M., “Actuaciones y procedimientos de
recaudacion”, op. cit., pag. 715 y 716). En este mismo sentido, DELGADO PACHECO, A., “Articulos 160 a 173 de la LGT”, en la
obra Ley General Tributaria. Antecedentes y Comentarios, MANTERO SAENZ, A., y GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, E.
(coordinadores), Asociacion de Abogados Especializados en Derecho Tributario-Asociacion Espaiiola de Asesores Fiscales, Madrid,
2005, pag. 751; LOPEZ DIAZ, A., Periodo Ejecutivo. Procedimiento de Apremio y Recargo, op. cit., pag. 105; DAGO ELORZA, 1.,
“Titulo III., Capitulo V. Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 1117.

220 En opinion de SANCHEZ ONDAL en la actualidad el concepto de providencia de apremio se ha desnaturalizado, ya que la misma
asume funciones diversas y advierte de las consecuencias del inicio del procedimiento ejecutivo (SANCHEZ ONDAL, J. I,
“Presupuestos materiales y formales del procedimiento de apremio”, en la obra Recaudacion ejecutiva y Hacienda Local, SERRANO
ANTON, F. (director), Thomson-Civitas, Navarra, 2008, pag. 103).
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intereses publicos y las garantias individuales se satisfacen correctamente ordenando simplemente
que se retrotraiga al momento de la notificacion de la providencia”'.

En cuanto al contenido de la providencia de apremio, ésta debe contener todos los extremos que
menciona el articulo 71 del RGR: la identificacion del lugar de ingreso de la deuda y del recargo; la
repercusion de costas del procedimiento; la posibilidad de solicitar aplazamiento o fraccionamiento
de pago; la indicacion expresa de que la suspension del procedimiento se producird en los casos y
condiciones previstos en la normativa vigente; y por ultimo, los recursos que se pueden presentar
contra la providencia de apremio y, en relacion con los mismos, los 6rganos y los plazos de
interposicion®*.

Asimismo, la providencia de apremio debera contener los elementos que recoge el apartado 2 del
articulo 70 del RGR: el nombre y los apellidos o razon social o denominacidon completa, nimero de
identificacion fiscal y domicilio del obligado al pago; el concepto, importe de la deuda y periodo al
que corresponde; la indicacion expresa de que la deuda no ha sido satisfecha tras haber finalizado el
correspondiente plazo de ingreso en periodo voluntario y el comienzo del devengo de los intereses de
demora; la liquidacion del recargo del periodo ejecutivo; el requerimiento expreso para que efectue el
pago de la deuda, incluido el recargo de apremio reducido, en el plazo al que se refiere el apartado 5
del articulo 62 de la LGT; la advertencia de que, en caso de no efectuar el ingreso del importe total de
la deuda pendiente en dicho plazo, incluido el recargo de apremio reducido del 10 por 100, se
procedera al embargo de sus bienes o a la ejecucion de las garantias existentes para el cobro de la
deuda con inclusion del recargo de apremio del 20 por 100 y de los intereses de demora que se
devenguen hasta la fecha de cancelacion de la deuda; y, finalmente, la fecha de su emision. En
cualquier caso, hay que tener en cuenta que si el obligado paga su deuda en el tiempo que establece la
providencia de apremio este recargo del 20 por 100 se reduce a la mitad.

En cuanto a los requisitos temporales, el plazo que se concede para el pago de la deuda apremiada
serd el dispuesto en el apartado 5 del articulo 62 de la LGT: si la notificacién de la providencia se
realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, el plazo del pago se extendera desde la fecha de
recepcion de la notificacion hasta el dia 20 de dicho mes o, si €ste no fuera habil, hasta el inmediato
habil siguiente; y si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias 16 y ultimo de cada mes,
el plazo para que el obligado tributario realice su ingreso se inicia en la fecha de recepcion de la
notificacion y se prolonga hasta el dia cinco del mes siguiente o, si éste no fuera habil, hasta el
inmediato habil siguiente.

El apartado 3 del articulo 70 del RGR dispone que los 6rganos competentes para dictar la providencia
de apremio son los que establece la norma de organizacion especifica. El apartado 4 del mismo
articulo prevé que en el caso de deudas a favor de la Hacienda Publica Estatal que deban satisfacer
las Comunidades Auténomas, Entidades Locales, organismos autébnomos y otras entidades de
Derecho publico, y sin perjuicio de la posibilidad de proceder al embargo de sus bienes, en los

21 TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo VII. Procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 620, y, de este mismo autor, “Capitulo III.,
Procedimiento de Apremio”, op. cit., pag. 177.

222 Asi se sefiala, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 4 de enero de 2000.
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supuestos no excluidos por disposicion legal, podra acudirse a los procedimientos de compensacion
de oficio y deduccion sobre transferencias.

2.5.2. Tramitacion

El procedimiento ejecutivo finaliza, en su caso, con el pago que realiza el deudor del crédito de la
Administracion tributaria dentro del término que fija la providencia de apremio y que acabamos de
senalar. Por el contrario, si se no se cumple con lo que establece la providencia de apremio y no se
ingresa la deuda en el plazo previsto, el procedimiento de apremio continuard como se indica en el
numero 4 del articulo 167 de la LGT.

2.5.2.1. Ejecucion de las garantias

El articulo 168 de la LGT regula la ejecucion de garantias en caso de impago para aquellas deudas
que estuvieran garantizadas. Las garantias seran las correspondientes a los derechos reales que
acompafian algunas deudas (hipoteca legal tacita, derecho de afeccion) u otros derechos o garantias
reales o personales que se constituyeran durante el procedimiento. También el precepto reconoce que
la Administracién tributaria puede enajenar o embargar otros bienes o derechos con anterioridad a la
ejecucion de las garantias, cuando éstas no sean proporcionales a la deuda garantizada, o cuando el
deudor lo solicite, sefialando los bienes suficientes al efecto. Para estos casos, la garantia prestada
quedara sin efecto en la parte que se asegure por los embargos.

TEJERIZO LOPEZ se muestra critico con la ejecucion de las garantias a través del procedimiento de
apremio cuando la garantia se ha prestado en periodo voluntario de pago, porque en este caso la
ejecucion “desconoce el significado juridico de la solidaridad de deudores, hace incurrir a los
obligados tributarios en gasto inttiles por cuanto la garantia no les libera del apremio y, lo que es el
colmo de la incongruencia, resulta perjudicial para los intereses de la Hacienda Publica porque la
garantia no alcanza el recargo de apremio, con lo cual tiene que seguir el procedimiento ejecutivo
solo para cobrarlo. Nada impide”, para este autor, “la existencia de una norma que prorrogue el
periodo de pago voluntario a los solos efectos de hacer efectiva una garantia en dicho periodo”**.

Lo que pretende la ley es que se ejecuten, con anterioridad al embargo de los bienes del obligado
tributario, las garantias que hayan podido establecerse, tanto en el periodo voluntario de pago como
en el ejecutivo, siendo entonces innecesario llegar hasta el embargo si una vez que se realicen las
garantias se obtiene suficiente liquido para cubrir la totalidad de la deuda insatisfecha. Ello implica,
tal como indica DAGO ELORZA***, que nos encontramos ante una cuestion ajena al orden que debe
seguirse en el embargo, ya que la previa ejecucion de las garantias conlleva a una traba o afeccion
especifica que solo en caso de resultar insuficiente provoca la necesidad de recurrir al embargo, en el
que si opera el orden establecido.

22 TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo III., Procedimiento de Apremio”, op. cit., pag. 181.
22 DAGO ELORZA, 1., “Titulo III., Capitulo V. Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 1122.
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El desarrollo del procedimiento de ejecucion de las garantias se encuentra en el articulo 74 del
RGR?®. Cuando se trate de una deuda garantizada y resulte impagada la deuda en el plazo a que se
refiere el apartado 5 del articulo 62 de la LGT, este precepto permite ejecutar las garantias, pero se
puede evitar la enajenacion de las garantias y proceder directamente al embargo de otros bienes si la
garantia no es proporcional a la deuda o si el interesado solicita que se proceda al embargo
directamente. En la primera situacion, serd la Administracion quien valorara la suficiencia de la
garantia respecto de la deuda, y cuando aquélla no sea proporcional a ésta ultima, el 6rgano de
recaudacion podra embargar otros bienes de valor inferior®®. En el segundo supuesto, es el propio
deudor el que puede evitar la ejecucion de la garantia presentando otros bienes suficientes para
asegurar el cobro de la deuda. Aunque resulta posible “que la Administracion rechace, de forma
motivada, dicho ofrecimiento en caso de que viera peligrar el pago de aquélla”, de manera que “la
decision sobre esta alternativa dependera, en Ultimo extremo, del 6rgano de recaudacion, quién
valorara la conveniencia o no de la propuesta del obligado tributario™**".

En el supuesto de que la garantia consista en aval, fianza, certificado de seguro de cauciéon u otra
garantia personal, se requerira al garante el ingreso de la deuda, incluidos los recargos e intereses
que, en su caso, correspondan hasta el limite del importe garantizado, en el plazo establecido en el
apartado 5 del articulo 62 de la LGT. De no hacerlo, se procedera contra sus bienes en virtud de la
providencia de apremio que se notificd al obligado al pago sin necesidad de nueva notificacion al

garante™®.

Por el contrario, si la garantia consiste en hipoteca, prenda u otra de caracter real constituida por o
sobre bienes o derechos del obligado al pago susceptibles de enajenacion forzosa, se procedera a su
realizacion siguiendo el procedimiento que al respecto establece el RGR para la enajenacion de
bienes embargados de naturaleza igual o similar.

En todo caso, cuando la garantia se constituya por o sobre bienes o derechos de persona o entidad
distinta del obligado al pago, se comunicara a dicha persona o entidad el impago del importe
garantizado, requiriéndole para que, en el plazo establecido en el nimero 5 del articulo 62 de la LGT,
ponga dichos bienes o derechos a disposicion del 6rgano de recaudacion competente, salvo que pague
la cuantia debida. Transcurrido dicho plazo sin que se haya producido el pago o la entrega de los
bienes o derechos, se procederd a la enajenacion de los mismos.

225 E] precepto, segin MONTERO DOMINGUEZ, asume de forma continuista la especificacion del procedimiento de ejecucion en
funcién del tipo de garantfas de que se trate y de la naturaleza del bien, sin tener en consideracion la titularidad del bien (MONTERO
DOMINGUEZ, A., El Nuevo Reglamento General de Recaudacion comentado, La Ley, Madrid, 2006, pag. 281).

226 HERNANDEZ VERGARA, A., HERRERO DE EGANA y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M., “Articulos 160 a 177 de la
LGT”, op. cit., pag. 1103 y 1104.

27 DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 93. En el mismo sentido,
SERRANO ANTON, F., “Capitulo 11. Recaudacion tributaria”, en la obra Comentario sistémico a la nueva Ley General Tributaria,
PALAO TABOADA, C. (coordinador), Centro de Estudios Financieros, 2004, pag. 502; MONTERO DOMINGUEZ, A., El Nuevo
Reglamento General de Recaudacion comentado, op. cit., pag. 281.

228 Bn esta linea se han pronunciado HERNANDEZ VERGARA, A., HERRERO DE EGANA y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.
M., “Articulos 160 a 177 de la LGT”, op. cit., pag. 1105, y la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2007. En contra de
estas posturas doctrinales puede verse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 25 de julio de 2001, en la que el
Tribunal exigié que se pusiera en conocimiento del garante la informacion necesaria para proteger sus intereses.
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Si la garantia consiste en deposito en efectivo, finalmente, se requerira al depositario el ingreso de la
deuda, incluidos los recargos e intereses que, en su caso, correspondan hasta el limite del deposito
constituido, en el plazo que establece el quinto apartado del articulo 62 de la LGT, advirtiéndole que
en caso de incumplimiento se procedera al embargo de sus bienes y derechos sin mds tramites, en
virtud de la misma providencia de apremio que se dictd contra el obligado al pago. Si el depositario
es la propia Administracion tributaria, se aplicard el deposito a cancelar dichas cantidades.

Por lo que respecta al procedimiento de ejecucion de las garantias, hay que observar que la ejecucion
de las hipotecas y otros derechos reales constituidos en garantia de los créditos de la Hacienda
Publica se realizard por los 6rganos de recaudacion competentes a través del procedimiento de
apremio. Cuando se inicie la ejecucion administrativa, el organo de recaudacion competente
comunicara la orden de ejecucién al Registrador de la Propiedad mediante mandamiento por
duplicado, para que éste libre y remita la correspondiente certificacion de dominio y cargas con el
contenido y efectos establecidos en el articulo 688 de la LEC. Ademas, el 6rgano de recaudacion
competente notificara el inicio del procedimiento de ejecucion a la persona a cuyo favor resulte
practicada la ultima inscripcion de dominio, si no ha sido requerida para el pago, y a los titulares de
cargas o derechos reales constituidos con posterioridad a la hipoteca que aparezcan en la
certificacion.

Por ultimo, se podra continuar el procedimiento de apremio cuando la garantia haya devenido
manifiestamente insuficiente, juridica o econdmicamente, desde la fecha de su constitucion, sin
necesidad de esperar a su ejecucion, mediante acuerdo motivado que debera constar en el expediente.

2.5.2.2. Embargo de los bienes y derechos del deudor

El embargo de los bienes y derechos del deudor, que aparece regulado en los articulos 169 a 171 de
la LGT, constituye la base del procedimiento ejecutivo y tiene por objeto el cobro de la prestacion
con la cantidad adquirida de la realizacion de los bienes embargados. Una vez que trascurre el
periodo que se concede al deudor a través de la providencia de apremio para que satisfaga su deuda,
desentendiéndose éste de dicho acto administrativo, se pasa al embargo de sus bienes, salvo de que se
trate de una deuda garantizada, en cuyo caso se procede primero a la ejecucion de las garantias en los
términos que hemos sefialado en el apartado anterior.

Antes de la entrada en vigor de la LGT de 2003, el articulo 110 del RGR de 1990 establecia que para
embargar los bienes del deudor debia emitirse primero la providencia de apremio, que se notificaba a
la persona, deudor o tercero, en cuyo poder se encontraban los bienes o derechos a trabar. No
obstante, esta obligacion de emitir la providencia de apremio desaparecié con la promulgacion de la
LGT actual®®’, y la ley sélo determina que una vez transcurrido el periodo concedido por la

22 E] Proyecto de Reforma de la LGT si contenia esta exigencia, pero fue retirada durante la tramitacién en el Senado, mediante la
enmienda 340 del Grupo Popular. En esta enmienda, al referirse al apartado 4 del articulo 167 de la LGT, se sefialé que se eliminaba la
exigencia de la providencia de apremio para dar inicio al embargo de los bienes del deudor porque tras la aprobacion de la LC era
innecesario hacer referencia a este acto interno por el que se ordenaba realizar actuaciones necesarias para cobrar la deuda. Estas
razones de supresion de la providencia de apremio no fueron aceptadas por TEJERIZO LOPEZ, por entender que los casos mas
frecuentes en los que la via ejecutiva se sigue afectan a deudores que no estan inmersos en un proceso concursal y porque se comete el
error de considerar a la providencia de apremio como un acto interno de la Administracién, cuando en realidad se trata de una
resolucion del 6rgano administrativo competente que siempre contiene una manifestacion de voluntad y que para su plena efectividad
debe ser notificada a los interesados. A su vez, apunta este autor que la falta de emisién de la providencia de apremio obliga a
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providencia de apremio sin que se realice el ingreso de la deuda tributaria se proceda a embargar los
bienes o derechos del obligado en cantidad suficiente para hacer frente a la misma, segin consta en el
apartado 4 del articulo 167 de la LGT.

Por su parte, el articulo 170 de la LGT dispone que cada actuaciéon de embargo se documente en una
diligencia, que debe notificarse a la persona con la que se entienda la actuacion, pudiendo acumularse
en una misma diligencia las deudas de un mismo obligado al pago. De igual forma, la diligencia de
embargo puede ser impugnada por cualquiera de los motivos que aparecen expuestos en el apartado
tercero del articulo 170 de la LGT vy, si los bienes a embargar son inscribibles en un registro publico,
la Administracion tributaria tiene derecho a que se practique anotacion preventiva de embargo en el
registro correspondiente.

La practica del embargo de bienes o derechos del deudor se somete a las reglas que determina el
articulo 169 de la LGT. La primera de éstas consiste en que los bienes que son embargados han de
ser suficientes y que no debe haber desproporcion entre lo que se recauda a través de la ejecucion de
los bienes y la deuda tributaria insatisfecha. Como expresa GALAPERO FLORES, Ia
proporcionalidad acta “como limite de las actuaciones de la Administracion a la hora de proceder a
la traba de bienes™**".

La segunda de las reglas se recoge en el propio apartado primero del articulo 169 de la LGT y alude
al montante de la deuda pendiente para cuya cobertura se procede al embargo de los bienes. Dice el
precepto que la deuda para cuya satisfaccion se embargan los bienes se compone de las siguientes
partidas: el importe de la deuda no ingresada, los intereses que se hayan devengado o se devenguen
hasta la fecha del ingreso en el Tesoro, los recargos del periodo ejecutivo, y las costas del
procedimiento de apremio. De esta relacion que establece el articulo se desprende literalmente que la
ley deja fuera los otros componentes de la deuda tributara que regula el articulo 58 de la LGT,
especificamente los recargos por declaracion extemporanea y los recargos exigibles legalmente sobre
las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes publicos, aunque hay que interpretar en
todo caso que el embargo debe ser suficiente para cubrir todos los elementos que aparecen en el
apartado 2 del articulo 58 de la LGT, siempre que se encuentren liquidados.

Respecto al orden del embargo de bienes, la LGT mantiene los mismos criterios que su antecesora”'.
En primer lugar, se impone el acuerdo entre la Administracion tributaria y el deudor®?. En caso de no

fundamentar suficientemente las diligencias del embargo y produce la indefension del obligado, ya que la providencia puede ser
impugnada y, en caso de desaparecer ésta, seria necesario admitir la posibilidad de impugnar la diligencia de embargo, lo cual no deja
de ser una cuestion discutible desde un punto de vista de técnica juridica (TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo VII. Procedimientos de
recaudacion”, op. cit., pag. 626 a 627).

3% GALAPERO FLORES, R., El procedimiento de recaudacién de los tributos. Estudio de su regulacion en la Ley General Tributaria
v en el Reglamento General de Recaudacion, op. cit., pag. 147.

21 para TEJERIZO LOPEZ no estamos ante una ordenacién rigida de los bienes y derechos a embargar (TEJERIZO LOPEZ, I. M.,
“Capitulo III., Procedimiento de Apremio”, op. cit., pag. 185).

22 pENA ALONSO y CORCUERA TORRES han indicado que se trata de una manifestacion del principio de proporcionalidad, “al
pretender causar el menor perjuicio al deudor, que podra optar por ceder para la ejecucion aquellos bienes que le reporten un menor
beneficio o utilidad en su esfera personal, empresarial, profesional, etc., siempre que cumplan los requisitos legales” (PENA ALONSO,
J. L. y CORCUERA TORRES, A., La reforma de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 196 y 197). Por su parte, SERRANO
ANTON advierte que dicha prevision constituye una manifestacion de terminacién convencional en el procedimiento de recaudacién
(SERRANO ANTON, F., La terminacién convencional de procedimientos tributarios y otras técnicas transaccionales, Asociacion
Espafiola de Asesores Fiscales, Madrid, 1996, pag. 102).
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existir este acuerdo, la ley determina que se procedera a embargar los bienes teniendo en cuenta la
mayor facilidad de su enajenacién y la menor onerosidad de ésta para el obligado™. Y si fuera
imposible o muy dificil aplicar alguno de los dos criterios anteriores, la ley dispone que se aplique el
orden que aparece en el apartado 2 del articulo 169 de la LGT, recogido también en el ordenamiento
civil y en la LEC. Seglin este precepto, se embargaran los bienes o derechos del deudor en el
siguiente orden: el dinero efectivo o en cuentas abiertas en entidades de crédito; los créditos, efectos,
valores y derechos realizables en el acto o a corto plazo; los sueldos, salarios y pensiones; los bienes
inmuebles; los intereses, rentas y frutos de toda especie; los establecimientos mercantiles o
industriales; los metales preciosos, piedras finas, joyeria, orfebreria y antigliedades; los bienes
muebles y semovientes; y por ultimo, los créditos, efectos, valores y derechos realizables a largo

plazo™*.

Siguiendo el orden indicado, se embargardn sucesivamente los bienes o derechos conocidos en ese
momento por la Administracion tributaria hasta que se presuma cubierta la deuda. En todo caso, se
embargaran en ultimo lugar aquéllos para cuya traba sea necesaria la entrada en el domicilio del
obligado tributario®”. Sea como fuere, siempre hay que tener presente que, a solicitud del obligado
tributario se podra alterar el orden de embargo si los bienes que sefialen garantizan el cobro de la
deuda con la misma eficacia y prontitud que los que preferentemente deban ser trabados y no se
cause con ello perjuicio a terceros.

La lista se completa, por tltimo, con los bienes que en ningiin caso pueden ser embargados. La LGT
solo prevé en el apartado 5 del articulo 169 la imposibilidad de embargar los bienes o derechos que
no puedan serlo por ley, lo que remite al contenido de los articulos 605 a 618 de la LEC. No se
embargaran, en definitiva, los bienes o derechos declarados inembargables por las leyes, ni aquellos
otros respecto de los que se presuma que el coste de su realizacion pudiera exceder del importe que

normalmente podria obtenerse en su enajenacion™®.

233 Sobre esta materia, vid. DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 255 a
257.

2% Este orden de embargo previsto en el apartado segundo del articulo 169 de la LGT constituye un privilegio para la Hacienda
Publica, si se tiene en cuenta que dentro de los primeros puestos se ubican los bienes o derechos de mayor liquidez y sobre los cuales la
Administracién tributaria tiene mas conocimiento. Segin subrayan HERNANDEZ VERGARA y HERRERO DE EGANA y
ESPINOSA DE LOS MONTEROS, la prelacion que determina la ley resulta mas acorde con la economia familiar, la que estd
integrada por el efectivo en cuenta, el salario que perciba el obligado y los inmuebles (HERNANDEZ VERGARA, A., HERRERO DE
EGANA y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M., “Articulos 160 a 177 de la LGT”, op. cit., pag. 1115). Sobre el privilegio que
representa este orden para la Hacienda Piblica, vid. LOPEZ DIAZ, A., La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, op.
cit., pag. 309; ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M., “Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag.
726; PENA ALONSO, J. L. y CORCUERA TORRES, A., La reforma de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 195; GARCIA
LUIS, T., “El procedimiento de apremio”, op. cit., pag. 523; SANZ LARRUGA, F. J., “Reforma de la recaudacion ejecutiva de los
derechos econémicos de la Hacienda Publica”, Impuestos, Vol. 11, 1988, pag. 151 y 152; ALTAVA LAVALL, M. G., “El orden de
prelacion civil y tributario en el embargo de bienes. Especial referencia al embargo de dinero”, en la obra Historia y Derecho. Estudios
Jjuridicos en Homenaje al Profesor Arcadio Garcia Sanz, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 55 y 56; y PEREZ DE VEGA, L. M.,
“El embargo por deudas tributarias en la LGT y en las normas de desarrollo”, en la obra Tratado sobre la Ley General Tributaria.
Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Tomo I, Thomson-Reuters-Aranzadi, Navarra, 2010, pag. 695;

25 Sobre el embargo de bienes para cuya traba sea necesaria la entrada en el domicilio del obligado, vid. DE MIGUEL ARIAS, S., La
prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 259 a 262.

236 Ep este sentido, vid. BEGONA DE LA MANO, B., “Seccion 4* - Otras formas de extincion de la deuda tributaria. Capitulo IV- La
deuda tributaria. Titulo II- Los tributos”, op. cit., pag. 646 a 647.
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Para finalizar con este apartado, es preciso hacer tres observaciones relevantes sobre el embargo de
los bienes o derechos del deudor.

La primera guarda relacion con la forma en que debe realizarse el embargo. Este se hara
nominalmente mediante una diligencia de embargo, que debe notificarse a la persona con la que se
entienda la actuacion, a tenor de lo dispuesto en el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 170 de
la LGT?". El RGR dedica varios preceptos a regular este proceso (articulos 76, 79, 80, 82, 84 a 87,
89 y 90). Ahora bien, si el depositario o poseedor de los bienes o derechos, una vez que conozca el
embargo por cualquiera de las vias, colabora o consiente en el levantamiento de los bienes o
derechos, se convertira en responsable solidario de la deuda tributaria hasta el limite levantado.

La segunda de las anotaciones es que hay que tener en cuenta el bien o derecho que se traba, porque
si los bienes embargados fueran inscribibles en el Registro Publico la Administracion tributaria
tendra derecho a que se anote preventivamente el embargo. A tal efecto, el 6rgano competente
expedird mandamiento, con el mismo valor que uno expedido por los jueces, y solicitard que se emita
certificacion de las cargas que figuren en el registro. El registrador, por su parte, hard constar por
nota al margen de la anotacién de embargo la expedicion de esta certificacion, expresando su fecha y
el procedimiento al que se refiera. El embargo se notificara por ultimo a los acreedores afectados. En
todo caso, la anotacioén preventiva que se practique no alterard la prelacion que para el cobro de los
créditos tributarios establece el articulo 77 de la LGT, a menos que se ejercite la terceria de mejor
derecho, prevaleciendo el orden registral de las anotaciones de embargo.

La tercera y ultima consideracion tiene que ver con aquellos bienes embargados que estan
depositados en locales de la Administracion o de otros entes publicos, de entidades dedicadas a ello,
o, en su defecto, de otras personas que ofrezcan garantias suficientes, e incluso del propio deudor. En
este supuesto, corresponden al depositario las obligaciones de custodia y conservacion convenientes,
asi como el derecho a la retribucién convenida y al reembolso de los gastos que soporte, incurriendo
en responsabilidad civil o penal, e incluso, solidaria en relacion con la deuda hasta el importe de lo
levantado cuando colabore o consienta el levantamiento.

2.5.2.3. Valoracion de los bienes embargados

La valoracion de los bienes y derechos embargados, que se realiza antes de la enajenacion de los
mismos y que debe notificarse al obligado tributario, corresponde a los 6rganos de recaudacion o
peritos designados por ellos, que tomaréan en cuenta el valor del mercado. En caso de que el obligado
al pago no esté de acuerdo con la valoracion notificada, podré proponer una valoracion contradictoria
en el término de 15 dias, y si entre ambas valoraciones no hay una diferencia mayor del 20 por 100,
prevalecera la mas alta. En caso contrario, cuando la diferencia entre la suma de valores asignado a
los bienes por ambas partes exceda del 20 por 100, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO recuerda
que “se convocard al deudor para dirimir sus diferencias de valoracion y, si se logra el acuerdo, hacer

27 Expresa literalmente este precepto que, una vez “efectuado el embargo de los bienes o derechos, la diligencia se notificara al
obligado tributario y, en su caso, al tercero titular, poseedor o depositario de los bienes si no se hubiesen llevado a cabo con ellos las
actuaciones, asi como al conyuge del obligado tributario cuando los bienes embargados sean gananciales y a los conduefios o
cotitulares de los mismos”.
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una sola”®. De lo contrario, sino se logra el acuerdo, el RGR en el apartado 4 del articulo 97
determina que el 6rgano de recaudacion competente debe solicitar una nueva valoracion pericial en
plazo no superior a 15 dias. A efectos de la designacion del perito, se estara a lo establecido en los
parrafos primero y segundo del tercer apartado del articulo 135 de la LGT, que regula la tasacion
pericial contradictoria. Esta valoracion pericial habrd de estar comprendida entre los limites de las
efectuadas anteriormente y serd la definitivamente aplicable.

La valoracion que resulte al final servira de tipo en la subasta o concurso, previa consideracion de las
cargas o gravamenes u obligaciones que puedan recaer sobre los bienes embargados. Cuando se trate
de bienes muebles podran formarse lotes, sean o no de analoga naturaleza, para facilitar la licitacion.

2.5.2.4. Enajenacion de los bienes embargados

Una vez embargados los bienes o derechos del deudor se procede a la realizacion de los mismos. A
estos efectos, los 6rganos de recaudacion deben enajenar los bienes embargados para después aplicar
el contenido a la deuda insatisfecha. Sin embargo, existen dos situaciones en las que no se pueden
enajenar los bienes embargados. La primera se produce cuando el deudor paga la deuda junto con las
costas del procedimiento de apremio, extinguiéndose de esta forma la deuda que tenia frente a la
Administracion tributaria, tal como indica el apartado 4 del articulo 172 de la LGT. La segunda
excepcion se contiene en el apartado 3 del articulo 172 de la LGT, y se trata, fundamentalmente, de
una suspension transitoria. Por mandato de este precepto, la Hacienda Publica no podra proceder a la
enajenacion de los bienes y derechos embargados en el curso del procedimiento de apremio hasta que
el acto de liquidacion de la deuda tributaria ejecutada sea firme, es decir, hasta que se hayan agotado
los recursos administrativos contra él, aunque esta ultima regla, a su vez, tiene varias excepciones:
cuando tenga lugar un supuesto de fuerza mayor; cuando se hayan embargado bienes perecederos;
cuando exista un riesgo de pérdida inminente de valor de los bienes o derechos embargados; y
cuando el contribuyente solicite de forma expresa la enajenacion.

El procedimiento a seguir para la enajenacion de los bienes, siguiendo el orden establecido para el
embargo, tal como establece el apartado cuarto del articulo 99 del RGR, es el dispuesto en el articulo
172 de la LGT, esto es, la subasta, el concurso, y la adjudicacion directa en los casos y condiciones
que se fijen reglamentariamente.

Del mismo modo dispone el citado precepto que el acuerdo de enajenacién Unicamente podra
impugnarse si las diligencias de embargo se han tenido por notificadas de acuerdo con lo dispuesto
en el apartado 3 del articulo 112 de la LGT. En ese caso, contra el acuerdo de enajenacion s6lo seran
admisibles los motivos de impugnacion contra las diligencias de embargo a los que se refiere el
apartado 3 del articulo 170 de la LGT.

El RGR desarrolla los procedimientos de enajenacion de los bienes embargados en los articulos 97 a
107. El presupuesto necesario para que se realicen los bienes embargados es que el acto
administrativo de liquidacién de la deuda ejecutada haya adquirido firmeza, pues en caso contrario la
enajenacion se paraliza hasta que se produzca esta circunstancia.

% GONZALEZ CUELLAR-SERRANO, M. L., Los procedimientos tributarios: su terminacion transaccional, Colex, Madrid, 1998,
pag. 411.
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A. La subasta publica

El apartado 2 del articulo 100 del RGR prevé que

“el procedimiento ordinario de adjudicacion de bienes embargados sera la
subasta publica, que procederd siempre que no sea expresamente aplicable
otra forma de enajenacion”.

Se trata del medio mas tipico de enajenacion de los bienes embargados. Los interesados podran
participar en los procedimientos de enajenacion de los bienes embargados a través de los medios
electronicos, informaticos y telematicos que se aprueben por el drgano competente.

El procedimiento a seguir para realizar la subasta se describe en el articulo 101 del RGR. En primer
lugar, sera el 6rgano de recaudacion competente el que acordard la enajenacion mediante subasta de
los bienes embargados que estime bastantes para cubrir suficientemente el débito perseguido y las
costas del procedimiento y evitard, en lo posible, la venta de los de valor notoriamente superior al de
los débitos, sin perjuicio de que posteriormente autorice la enajenacion de los que sean precisos.

El acuerdo de enajenacidon debera contener los datos identificativos del deudor y de los bienes a
subastar, el dia, hora y lugar en que se celebrara la subasta, y la posibilidad de participar en la subasta
por via telematica. Si se trata de bienes inmuebles para los que el tipo de subasta exceda de la cifra
que se determine por la Administracion tributaria, en el acuerdo de enajenacion deberd constar si
aquellos adjudicatarios que ejerciten la opcion prevista en el articulo 111 del RGR pueden obtener
autorizacion para efectuar el pago del precio de remate el mismo dia en que se produzca el
otorgamiento de la escritura publica de venta. De ser asi, se hard constar que quien resulte
adjudicatario tiene que comunicar de forma expresa que desea acogerse a esta forma de pago en el
mismo momento en que solicita el otorgamiento de la escritura publica de venta. Asimismo, se
indicara si la autorizacion puede estar condicionada por decision de la Mesa de subasta a que quien
resulte adjudicatario deba constituir en el plazo improrrogable de los 10 dias siguientes a la
adjudicacion un depdsito adicional. Las decisiones que se adopten en relacion con esta autorizacion
se consideraran actos de tramite y no seran susceptibles de reclamacion o recurso alguno.

El acuerdo de enajenacion sera notificado al obligado al pago; a su conyuge si se trata de bienes
gananciales o si se trata de la vivienda habitual; a los acreedores hipotecarios, pignoraticios y, en
general, a los titulares de derechos inscritos en el correspondiente Registro Publico con posterioridad
al derecho de la Hacienda Publica que figuren en la certificacion de cargas emitidas al efecto; al
depositario, si es ajeno a la Administracion tributaria; y en caso de existir, a los copropietarios y
terceros poseedores de los bienes a subastar. En el supuesto de subastas de derechos de cesion del
contrato de arrendamiento de locales de negocio se notificara también al arrendador o administrador
de la finca, con los efectos y requisitos establecidos en la Ley 24/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos.

En la notificacion se hara constar que en cualquier momento anterior al de la adjudicacion de los
bienes podran liberarse los bienes embargados mediante el pago de las cantidades establecidas en el
apartado 1 del articulo 169 de la LGT.
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El anuncio de la subasta es obligatorio y se realizara en las oficinas del 6rgano de recaudacion al que
esté adscrito el obligado al pago. Cuando el valor de los bienes supere la cuantia que se fije por orden
del Ministro de Economia y Hacienda, se anunciard en el boletin oficial correspondiente a la
demarcacion territorial del 6rgano de recaudacion al que esté adscrito el obligado al pago y, en su
caso, en el Boletin Oficial del Estado. El 6rgano de recaudacion competente podrd también acordar la
publicacion en los ayuntamientos de los lugares donde estén situados los bienes, en medios de
comunicacion de gran difusion, en publicaciones especializadas y en cualquier otro medio adecuado
al efecto y, si se trata de bienes inmuebles, en el boletin oficial correspondiente al lugar donde estén
situados.

El adjudicatario tiene la obligacion de entregar en el acto de la adjudicacidon o dentro de los 15 dias
siguientes la diferencia entre el depdsito constituido y el precio de adjudicacion. En su caso, se
advertird de la posibilidad de que el pago de la cantidad sefialada podra efectuarse el mismo dia en
que se produzca el otorgamiento de la escritura publica de venta, asi como de la posibilidad de que tal
autorizacion esté condicionada a que se constituya un deposito adicional, si asi lo acuerda la Mesa de
subasta.

Finalmente, cuando la subasta se realice a través de empresas o profesionales especializados, se hara
constar esta circunstancia y las especialidades de la subasta. Asimismo, se precisard cualquier otra
circunstancia, clausula o condicion que deba aplicarse en la subasta, asi como todas aquellas
condiciones relevantes que pudieran establecerse para el tramite de adjudicacion directa.

B. El concurso

El concurso es el segundo de los procedimientos que la ley reconoce para la realizacion de los bienes
embargados. Este procedimiento sélo se admite por interés publico o para evitar posibles
perturbaciones en el mercado, segtn estipula el articulo 106 del RGR, y constituye un medio especial
de enajenacion de bienes muebles, que no puede aplicarse en ningun caso a los inmuebles.

La convocatoria del concurso se publicard en el Boletin Oficial del Estado y en el boletin oficial
correspondiente a la demarcacion territorial del 6rgano de recaudacion al que esté adscrito el
obligado al pago. En la convocatoria se hara constar los bienes objeto de enajenacion; el plazo y las
condiciones para concurrir; la forma de pago; el deposito a realizar; y se senalaran, si las hubiese, las
condiciones especiales del concurso, referidas tanto a los requisitos de los concursantes como a la
retirada y utilizacion de los bienes enajenados. En todo caso, la normativa aplicable a la subasta
funciona con caracter subsidiario para los supuestos de enajenacion mediante concurso.

Por ultimo, terminado el plazo de admision de ofertas, el 6érgano competente decidira adjudicar el
concurso o declararlo desierto en un plazo de cinco dias. La adjudicaciéon se hara a la oferta mas
ventajosa, teniendo en cuenta no so6lo el aspecto econdmico, sino también el cumplimiento de todas
las condiciones incluidas en la convocatoria. En caso de que el concurso se declare desierto podra
procederse posteriormente a la adjudicacion directa.
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C. La adjudicacién directa

La adjudicacion directa, como tercer procedimiento de enajenacion de bienes embargados, solo se
aplica cuando queden bienes o derechos sin adjudicar después de haber realizado la subasta o el
concurso, cuando se trate de productos perecederos o cuando existan otras razones de urgencia,
justificadas en el expediente, y en otros casos en que no sea posible o no convenga promover la
concurrencia, por razones justificadas en el expediente (articulo 107 del RGR).

Dentro de las reglas que sustentan el régimen de la adjudicacion directa se determina que, si se trata
de bienes perecederos, en el acuerdo de enajenacion el 6rgano competente podra establecer los
limites y condiciones de la adjudicacion directa y se podra, en este caso, prescindir de la propuesta de
adjudicacion a que se refiere el apartado 5 del articulo 107 del RGR.

El 6rgano de recaudacion competente procederd en el plazo de seis meses a realizar las gestiones
conducentes a la adjudicacion directa de los bienes en las mejores condiciones econdmicas, para lo
que utilizara los medios que considere mas agiles y efectivos, y podra exigir a los interesados un
deposito en la cuantia que estime adecuada.

El precio minimo de adjudicacion sera el tipo del concurso o la subasta para los casos donde existan
bienes que hayan sido objeto de concurso o de subasta con una sola licitacion, pero cuando los bienes
hayan sido objeto de subasta con dos licitaciones no existird precio minimo. Finalmente, cuando los
bienes no hayan sido objeto de concurso o subasta, éstos se valoraran con referencia a los precios de
mercado y se tratara de obtener, al menos, tres ofertas por ellos, de manera que si las ofertas no
alcanzan el valor sefialado podran adjudicarse sin precio minimo.

En funcién de las ofertas presentadas se formulara, en su caso, propuesta de adjudicacion por el
organo de recaudacion competente. Transcurrido el plazo a que se refiere el apartado 3 del articulo
107 del RGR sin haberse dictado acuerdo de adjudicacion, se dara por concluido dicho tramite. La
adjudicacion se formalizard mediante acta en el caso del inciso @) apartado 1 del articulo 107 del
RGR, por tratarse de bienes o derechos que quedaron sin adjudicar, y por resolucion del 6érgano de
recaudacion competente en los demds casos, y en ambos casos los bienes serdan entregados al
adjudicatario una vez que haya sido hecho efectivo el importe procedente. De la misma manera que
sucede en el concurso, aquellos aspectos que no estén previstos expresamente se someteran a las
reglas establecidas para la enajenacion por subasta que resulten aplicables.

Hay que tener en cuenta, finalmente, que transcurrido el tramite de adjudicacion directa se adjudicara
el bien o derecho a cualquier interesado que satisfaga el importe del tipo de la ultima subasta
celebrada antes de que se acuerde la adjudicacion de los bienes o derechos a la Hacienda Publica.

2.5.3. Terminacion

La LGT regula uno de los aspectos mas importantes para cualquier procedimiento, en este caso, la
terminacion del procedimiento de apremio. La diferencia con la ley anterior radica en que ésta no
preveia la terminacion del procedimiento de apremio en un sélo articulo, sino que podia extraerse del
contenido de varios de sus preceptos. Segun la ley actual, el procedimiento de apremio terminara por
cualquiera de las tres formas que reconoce el articulo 173 de la LGT, es decir, con el pago de la
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cantidad debida a que se refiere el apartado 1 del articulo 169 de la LGT; con el acuerdo que declare
el crédito total o parcialmente incobrable, una vez declarados fallidos todos los obligados al pago; o
por medio del acuerdo de haber quedado extinguida la deuda por cualquier otra causa.

2.5.3.1. Terminacién del procedimiento de apremio por el pago de la cantidad debida

El cobro de las cantidades adeudadas es el fin que se persigue con el procedimiento de apremio, y por
ello el pago de la cantidad debida es la primera de las formas de terminacién que aparecen recogidas
en el articulo 173 de la LGT, que a su vez remite al apartado primero del articulo 169 de la LGT. Si
se produce esta circunstancia, deberan liquidarse los intereses y los gastos, destinar lo obtenido de los
bienes o derechos embargados al pago de la deuda tributaria, levantarse el embargo de los bienes y
derechos que no hubieran sido enajenados y devolver al obligado tanto los bienes no adjudicados que
tuviera la Administracion tributaria como el remanente que hubiera quedado.

Sin embargo, en la practica es frecuente que el procedimiento de apremio no sirva para obtener
fondos suficientes y pagar toda la deuda. En este caso, TEJERIZO LOPEZ distingue dos supuestos
diferentes: “que el procedimiento hubiera servido para exigir varias deudas; y otro, que la cantidad
obtenida no hubiera sido bastante para satisfacer todos los componentes de una sola deuda. Ambos
casos, (...) aunque presentan una problematica distinta, tienen en comun que el importe obtenido en
el procedimiento de apremio se aplicara en primer lugar a las costas™*.

En el supuesto de que existan varias deudas y el pago sea insuficiente, debemos recordar las reglas de
imputacion de pago que analizamos anteriormente®*’. En sintesis, después de satisfacer las costas del
procedimiento, en primer lugar, se aplicaran las cantidades obtenidas que estan afectadas
singularmente al pago de determinadas deudas (garantizadas). Una vez aplicadas éstas, se tendran en
cuenta las referencias genéricas previstas en beneficio de determinados créditos. Y finalmente, sdlo si
queda sobrante después de haber realizado las operaciones anteriores, este remanente se aplicara a
cubrir los créditos siguiendo el orden de antigiiedad de los mismos determinados segun su fecha de
exigibilidad.

Por el contrario, cuando lo obtenido del procedimiento de apremio resulte insuficiente para satisfacer
todos los componentes de una sola deuda, se aplicard primero a las costas, y el resto sirve “para
satisfacer, en primer término, la cuota tributara, y después las prestaciones pecuniarias accesorias, ya

que de otro modo puede darse la paradoja de que la deuda tributaria no se extinga nunca™*'.

29 TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo IIL., Procedimiento de Apremio”, op. cit., pag. 197.
0 yid. supra, Capitulo Primero, epigrafe 2.3. “Imputacion del pago en el periodo ejecutivo”.

2! TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo III., Procedimiento de Apremio”, op. cit., pag. 198. Esta postura doctrinal, con la que
coincidimos, es opuesta a la practica que sigue la Administracion tributaria, que aplica, una vez satisfechas las costas, el ingreso
sobrante a los intereses y después a la cuota principal, siguiendo el mandato del articulo 1.173 del Cddigo Civil. También los tribunales
en alguna ocasion han encontrado acertado este proceder, como puede verse en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura de 20 de marzo de 2003 y la Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de noviembre de 2004.

104



2.5.3.2. Terminacion del procedimiento de apremio por acuerdo del 6rgano competente que declare el crédito total o
parcialmente incobrable

Dentro de las causas de finalizacion del procedimiento de apremio, el acuerdo del 6rgano competente
que declare el crédito total o parcialmente incobrable es una de las que mayor interés despierta, una
vez declarados fallidos todos los obligados al pago. BEGONA DE LA MANO entiende que no
estamos en este caso ante la figura de la insolvencia del deudor, porque ésta tiene un caracter
subjetivo y solo afecta a este sujeto, sin tener en cuenta que “existen otros obligados tributarios que
responden solidariamente o subsidiariamente con el principal, de modo que la Administracién debera
ejercitar las acciones correspondientes ante los mismos y solamente en cuanto tampoco de éstos se
pueda obtener el cobro, procedera la declaracion del crédito incobrable. Ademas la prueba de la
concurrencia de estas circunstancias se exige solamente de una manera formal, respecto de los datos
que consten en la Administracion, puesto que una prueba absoluta perjudicaria los intereses publicos
que verian retardada su posibilidad de actuar frente a otros responsables™*.

La declaracion de fallido del deudor principal, ya fuera por desconocerse su paradero, o por no
poseer bienes embargables, o si los tiene, por no ser éstos suficientes para cancelar totalmente la
deuda, se derivara la actuacion contra los responsables. S6lo si no existieran responsables se
declararé el crédito incobrable, se dara baja en cuentas al deudor, y se notificara al Registro Mercantil
si el obligado estuviera inscrito en éste. En este mismo caso, si se ha declarado fallido el deudor, se
consideran vencidos los créditos de posterior vencimiento y se dan de baja por referencia a aquella
declaracion, siempre que no hubiera otros obligados respecto al mismo, segin el articulo 62 del
RGR.

Por ultimo, en los supuestos donde se haya declarado el crédito incobrable, si dentro del plazo de
prescripcion se tiene conocimiento de la solvencia sobrevenida de algun obligado al pago, la
Dependencia de Recaudacion reanudara el procedimiento de apremio, comunicandolo nuevamente al
gestor para que proceda a efectuar un nueva liquidacion de los créditos dados de baja y emitiéndose
los correspondientes titulos ejecutivos de acuerdo con la situacion que tenian aquellos cuando se
declar¢ fallido el deudor principal (articulos 173 de la LGT y 63 del RGR).

2.5.3.3. Terminacioén del procedimiento de apremio por las causas generales de terminacion de los procedimientos
tributarios

La tercera de las posibilidades de terminacion del procedimiento de apremio, que puede incluirse
dentro de la letra ¢) del primer apartado del articulo 173 de la LGT, viene dada por los supuestos que
prevé el articulo 100 de la LGT que regula la terminacion de los procedimientos tributarios, en cuyo
seno se inserta el procedimiento tributario de recaudacion en cualquiera de sus dos periodos.

El apartado primero del articulo 100 de la LGT determina como formas de terminacion de los
procedimientos tributarios, en general: la resolucion; el desistimiento; la renuncia al derecho en que
se fundamente la solicitud; la imposibilidad material de continuar el procedimiento por causas
sobrevenidas; la caducidad; el cumplimiento de la obligacion que hubiera sido objeto de

22 BEGONA DE LA MANO, B., “Seccion 4°.- Otras formas de extincién de la deuda tributaria. Capitulo IV- La deuda tributaria.
Titulo II- Los tributos”, op. cit., pag. 665.
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requerimiento; y cualquier otra causa prevista en el ordenamiento tributario. De las causas que se
relacionan en este apartado, el desistimiento del obligado tributario y la renuncia al derecho del
crédito de la Administracion tributaria son causas incompatibles con la finalidad del procedimiento
de recaudacion y, por lo tanto, entendemos que no podran configurarse como causas de terminacion
del procedimiento de recaudacion.

Como puede verse, las causas que establece la LGT para la terminaciéon de los procedimientos
tributarios tienen un caracter extensivo, y su composicion y contenido se adaptan a los mandatos que
se recogen para los procedimientos administrativos en el articulo 87 de la LRJ-PAC. En cualquier
caso, el nimero 2 del articulo 100 de la LGT, que concibe la resolucion como la contestacion
efectuada de forma automatizada por la Administracion tributaria en aquellos procedimientos en que
esté prevista esta forma de terminacion, no puede constituir una causa de finalizacion aplicable al
procedimiento de recaudacion en la via de apremio™®.

2.5.4. Impugnacion

Al ser el procedimiento de apremio un procedimiento ejecutivo se derivan importantes limitaciones a
la hora de contemplar la suspension del mismo. Como afirma DE MIGUEL ARIAS, “a pesar de
existir diversos mecanismos en orden a impugnar los embargos practicados, las especialidades del
procedimiento de apremio -caracterizado por su caracter ejecutivo- determinan importantes
limitaciones en este ambito; asi en la esfera de la ejecucion forzosa, la impugnacion presenta un
caracter tasado, no resultando posible (...) discutir cuestiones relativas al nacimiento o contenido del
débito tributario perseguido una vez iniciada la via de apremio”***. En este sentido, para discrepar
sobre el apremio es necesario, siguiendo la distincion tradicionalmente asumida por la doctrina®®,
realizar una distincion entre las controversias que puedan plantearse sobre su pertinencia y las que se
fundamenten en la concrecion de cada una de las fases y actuaciones del procedimiento.

La primera de la vias mencionadas constituye un medio de reaccion frente al procedimiento de
apremio que puede ejercitarse cuando existen motivos que lo hacen improcedente, con el objetivo de
que la ejecucion forzosa no se realice sobre todos o algunos bienes del obligado tributario**®. Por el
contrario, la segunda de las vias se presenta como la impugnacion de los “actos irregulares que el
ejecutor puede llevar a cabo, en perjuicio del deudor o del tercero”, es decir, de las actuaciones que

2 GALAPERO FLORES, R., El procedimiento de recaudacién de los tributos. Estudio de su regulacion en la Ley General Tributaria
y en el Reglamento General de Recaudacion, op. cit., pag. 181.

2 DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 377 y 378. En este mismo
sentido, MARTIN QUERALT, J., “La suspension de los procedimientos recaudatorios”, op. cit., pag. 85; SANZ LARRUGA, F. J., El
procedimiento administrativo de apremio, op. cit., pig. 342; PEREZ ROYO, F y AGUALLO AVILES, A., Comentarios a la Reforma
de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 605; ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M., “Actuaciones y procedimientos
de recaudacion”, op. cit., pag. 741.

25 Entre otros, SANZ LARRUGA, F. J., El procedimiento administrativo de apremio, op. cit., pag. 342; LOPEZ DIAZ, A., La
recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, op. cit., pag. 410 y ss.; SERRANO ANTON, F., “Capitulo 11. Recaudacién
tributaria”, op. cit., pag. 501; MARTIN CANO, R. A., “Motivos de oposicion a la providencia de apremio”, Nueva Fiscalidad, nim. 5,
2007, pag. 100; TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo III., Procedimiento de Apremio”, op. cit., pag. 207.

6 SANZ LARRUGA, F. 1., El procedimiento administrativo de apremio, op. cit., pag. 343.
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forman parte del procedimiento de ejecucion realizadas “con infraccion de las normas del
procedimiento”*’.

Teniendo en cuenta lo que determina la LGT y las caracteristicas que acompafian al procedimiento de
apremio, podemos afirmar que la oposicion a ese procedimiento puede plantearse en dos momentos
procedimentales diferentes, frente a la providencia de apremio o contra la diligencia de embargo,
aunque el acuerdo de enajenacion de los bienes embargados también puede impugnarse cuando el
embargo se entienda notificado por no haber comparecido el obligado tributario o su representante,
tal como se indica en el segundo de los parrafos del apartado primero del articulo 172 de la LGT. En
efecto, seguin este ultimo precepto, el acuerdo de enajenacion de los bienes o derechos embargados
solo podra ser impugnado si las diligencias del embargo se han tenido por notificadas de acuerdo con
lo dispuesto en el niimero 3 del articulo 112 de la LGT. Este ultimo precepto determina las reglas a
aplicar cuando un acto deba entenderse notificado por incomparecencia de los interesados, y dispone
que por no haber comparecido el obligado tributario o su representante se tendra por notificado al
primero de estos sujetos de las sucesivas actuaciones y diligencias del procedimiento o cualquiera de
sus tramites, manteniéndose el derecho que asiste al obligado a comparecer en cualquier momento

del mismo>*®.

2.5.4.1. Sujetos legitimados para impugnar el procedimiento de apremio

La LGT no determina expresamente los sujetos que estan legitimados para oponerse al procedimiento
de apremio. Es el RGR el que prevé en el apartado 5 del articulo 76 que

“El embargo deberd ejecutarse en sus estrictos términos, sin perjuicio de que
el obligado al pago pueda interponer recurso o reclamacién econdmico-
administrativa si considera que se incurre en alguna de las causas del articulo
170.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria”.

De estos postulados se infiere que solo el deudor estd facultado para oponerse al procedimiento de
apremio. Sin embargo, asumimos la posicion DE MIGUEL ARIAS, que entiende que la definicion
de los sujetos legitimados para impugnar el procedimiento ejecutivo debe dilucidarse de las reglas
generales atinentes a los recursos>*. En este sentido, el apartado primero del articulo 232 de la LGT
dispone que estan legitimados para promover reclamaciones econdmico-administrativas los
obligados tributarios y los sujetos infractores y cualquier otra persona cuyos intereses legitimos
resulten afectados por el acto o la actuacion tributaria. Junto a este precepto, y con caracter general,
debe interpretarse también el apartado primero del articulo 31 de la LRJ-PAC, que considera
interesados en el procedimiento administrativo a quienes lo promuevan como titulares de derechos o
intereses legitimos individuales y colectivos.

24T FENECH, M., Principios del Derecho Procesal Tributario, Vol. 111, Bosch, Barcelona, 1951, pag. 45.

28 TEJERIZO LOPEZ se muestra critico con este precepto por dos motivos: por considerarlo una contradiccion flagrante con lo que
prevé el apartado 3 del articulo 112 de la LGT, al que expresamente se remite, y que exige “que el acuerdo de enajenacion de los
bienes sea notificado, aunque los tramites previos se hubieran llevado a cabo en ausencia del interesado”, y por limitarse “a reproducir
los motivos de impugnacion de la diligencia de embargo, que es también indtil” (TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Capitulo VII.
Procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 649).

¥ DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 382.
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La mayoria de la doctrina aboga por que la legitimacion para impugnar el procedimiento ejecutivo
favorezca no so6lo al deudor tributario, sino también a otras personas implicadas en dicho
procedimiento exclusivamente contra aquellos actos que les resulten gravosos®’. Sin embargo, DE
MIGUEL ARIAS alerta sobre la posibilidad de reconocer el derecho a la impugnacion a quien no es
el deudor tributario, “dado que, en la inmensa mayoria de los casos, dicho sujeto no tiene por qué
conocer las vicisitudes relativas al procedimiento de apremio que podria comportar la incorreccion
de la traba efectuada”>".

En definitiva, al procedimiento de apremio podra oponerse no solo el deudor tributario, sino también
cualquier tercero que se encuentre afectado por alguna o algunas de las actuaciones que se
desarrollen dentro del procedimiento ejecutivo. En este ultimo caso, la impugnacion solo puede
recaer sobre la diligencia de embargo y manifestarse a través de la interposicion de una terceria de
dominio o de mejor derecho.

2.5.4.2. Impugnacién de la providencia de apremio

El articulo 167 de la LGT contiene una enumeracion tasada de los motivos de oposicién a la
providencia de apremio. Segun el apartado tercero de este precepto, constituyen motivos para
impugnar la providencia de apremio: la extincion total de la deuda o la prescripcion del derecho a
exigir el pago; la solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion en periodo voluntario y
otras causas de suspension del procedimiento de recaudacion; la falta de notificacion de la
liquidacidn; la anulacién de la liquidacion; y el error u omision en el contenido de la providencia de
apremio que impida la identificacion del deudor o de la deuda apremiada.

Tal como se aprecia, en esta fase del procedimiento de recaudacion no es posible, en principio,
plantear discusion alguna sobre aspectos materiales de la liquidacion, principalmente sobre su
procedencia y correccion. Sin embargo, la jurisprudencia se ha mostrado vacilante a la hora de
enjuiciar los limites de los motivos de impugnacion de la providencia de apremio. En este sentido, se
observan dos posturas jurisprudenciales que valoran de manera diferente los limites que presentan los
motivos de impugnacion de la providencia de apremio: por una parte, estd la postura que considera
los motivos legales como una lista cerrada, destacando el cardcter ejecutivo y no declarativo que
caracteriza al procedimiento de apremio, postura que sigue presente en el espiritu de la LGT y se

encuentra en numerosas Sentencias del Tribunal Supremo®.

Frente a esta postura se encuentra otra que es mas respetuosa con los derechos de los interesados y
que aboga por una apertura de los motivos de oposicion al apremio, sobre todo cuando el proceso
estd viciado con una nulidad radical o cuando se ha realizado de una forma que podria causar
indefension. LOPEZ DIAZ sefala que, sin encajar estos motivos en la letra de la norma (se refiere al

20 L OPEZ DIAZ, A., La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, op. cit., pag. 429; MARTIN CANO, R. A., “Motivos
de oposicion a la providencia de apremio”, op. cit., pag. 123.

! DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 382.

22 Por todas, vid. las més recientes Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2005 y de 28 de octubre de 2005. Asumen esta
misma doctrina varias Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, entre otras muchas, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Sevilla, de 18 de enero de 2002.
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anterior articulo 138 de la LGT de 1963), “responden a los mismos fundamentos de las alli
existentes, o bien se derivan de la propia naturaleza del procedimiento ejecutivo™>.

2.5.4.3. Impugnacion de la diligencia de embargo

En relacion con la impugnacion de los actos que acompanan al procedimiento ejecutivo, no deberia
existir ninguna especificidad sobre el régimen general de impugnacion de los actos de gestion
tributaria. Sin embargo, la LGT, en el apartado 3 del articulo 170, incluye una serie de limitaciones
para impugnar la diligencia de embargo, solamente admisible cuando se extinga la deuda o prescriba
el derecho a exigir el pago; cuando falte la notificaciéon de la providencia de apremio; cuando se
produzca el incumplimiento de las normas reguladoras del embargo contenidas en la LGT; y cuando
se produzca la suspension del procedimiento de recaudacion.

Del precepto al que hacemos referencia se pueden extraer algunas consideraciones generales. La
primera es la posibilidad de distinguir en ¢l motivos materiales y formales de oposicion, tal como
sefiala la doctrina®*. La segunda, la similitud entre los motivos de impugnacion del embargo y las
causas de suspension del procedimiento de apremio que aparecen en el segundo apartado del articulo
165 de la LGT, aunque es posible determinar diferencias entre ambos preceptos, si se tiene en cuenta
que la impugnacion se sustenta en la falta de algunos de aquellos requisitos, mientras que la
suspension tiene como fin, segin LUCHENA MOZO, “evitar un perjuicio a los intereses de los
particulares mientras se sustancia el objeto de un recurso o reclamacion y hacer con ello efectivo el
principio de tutela judicial efectiva™®>>. En tercer lugar, la similitud entre los motivos que se indican
en el apartado 3 del articulo 170 de la LGT para la impugnacion de la diligencia de embargo y los
motivos que establece el apartado 3 del articulo 167 de la LGT para oponerse a la providencia de
apremio, reiteracion que encuentra acertada DE MIGUEL ARIAS, ya “que es posible que las
circunstancias determinantes de la oposicidon acontezcan en un instante intermedio entre el inicio del
apremio y la préactica del embargo. No obstante lo anterior”, afiade el mismo autor, “no todos los
motivos de impugnacion esgrimibles frente a la referida providencia pueden ser alegados contra los
actos ejecutivos posteriores, siendo necesario advertir, a estos efectos, que la impugnaciéon de la
diligencia de embargo no tiene por qué comportar una oposicion al procedimiento de ejecucion en su
conjunto, el cual podra ser aceptado o rechazado por el obligado tributario”™°. Y, finalmente, la

23 LOPEZ DIAZ, A., Periodo Ejecutivo. Procedimiento de Apremio y Recargo, op. cit., pag. 113. Otros autores han expresado este
mismo parecer; MARTIN QUERALT, J., “Comentario a los articulos 136 a 139 de la LGT”, en la obra Comentarios a las leyes
tributarias y financieras, AMOROS RICA, N. (director), Tomo II, Edersa, Madrid, 1983, pag. 376 a 380; ARIAS VELASCO, J.,
Procedimientos tributarios, Marcial Pons, Madrid, 1990, pag. 294 y 295; PENA ALONSO, J. L. y CORCUERA TORRES, A., La
reforma de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 228.

5% 1 a distincién entre la oposicion material y formal al embargo es puesta de manifiesto por MARTIN QUERALT, J., “La suspension
de los procedimientos recaudatorios”, op. cit., pag. 90 y 91, y “Comentario a los articulos 136 a 139 de la LGT”, en la obra
Comentarios a las leyes tributarias y financieras, AMOROS RICA, N. (director), Tomo II, Edersa, Madrid, 1983, pag. 375 y ss.;
SANZ LARRUGA, F. 1., El procedimiento administrativo de apremio, op. cit., pag. 345 y ss.; LOPEZ DIAZ, A., La recaudacion de
deudas tributarias en via de apremio, op. cit., pag. 412; SERRANO ANTON, F., “Algunas reflexiones sobre la oposicion del deudor a
la via de apremio”, Tribuna Fiscal, nam. 80, 1997, pag. 72 y ss.; ACEBES FERNANDEZ, M., Impugnacion de la providencia de
apremio, Bayer Hermanos S.A., Barcelona, 2000, pag. 35 y ss.; HURTADO GONZALEZ, J. F., “Los motivos de oposicion del deudor
a la providencia de apremio”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nim. 260, 2001, pag. 455.

5 LUCHENA MOZO, G. M., “La suspension del procedimiento de apremio (1)”, Crénica Tributaria, nam. 87, 1998, pag. 110.

26 DE MIGUEL ARIAS, S., La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pg. 386. En este mismo sentido,
DAGO ELORZA, 1., “Titulo III., Capitulo V. Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 1170, MARTIN CANO, R.
A., “Motivos de oposicion a la providencia de apremio”, op. cit., pag. 121.
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posibilidad de aceptar otras causas de oposicidon que no estén previstas en sede normativa. Desde la
anterior LGT de 1963 este fue uno de los debates que aparecian tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia. En esta cuestion, nosotros somos del criterio, al igual que algunos autores, de que los
motivos tasados que hoy en dia regula la LGT han de ser entendidos de una forma amplia, y que
deberan ser consideradas otras causas de impugnacion distintas a las legalmente establecidas cuando
su falta de reconocimiento pudiera determinar la indefension de los particulares®’. De esta forma, el
obligado tributario podra alegar otras causas de oposicion a las previstas en el apartado tercero del
articulo 170 de la LGT, sin perjuicio de que ademads tiene siempre abierta la posibilidad de utilizar las

vias impugnatorias de los procedimientos ordinarios y especiales de revision®®.

3. EL APLAZAMIENTO O FRACCIONAMIENTO DEL PAGO

La conveniencia de contemplar en un apartado independiente la posibilidad de que se aplace o
fraccione el pago de la deuda tributaria viene determinada por su importancia, pues con ella pueden
llegar a alterase los plazos de ingreso en cualquiera de los dos periodos, voluntario y ejecutivo, del
procedimiento de recaudacion, siempre con el objetivo Gltimo de asegurar el pago. Esta tltima parte
del capitulo la dedicaremos al estudio de ambos mecanismos, el aplazamiento y el fraccionamiento
del pago, teniendo en cuenta el periodo en que fueron solicitados. Seran objeto de nuestra atencion
las fuentes normativas del aplazamiento o fraccionamiento, los presupuestos que son necesarios para
su concesion, el procedimiento que se sigue para ello, y los efectos que produce su concesion.

3.1. CONSIDERACIONES GENERALES

Tanto en el aplazamiento como en el fraccionamiento del pago se busca dilatar el plazo en el cual
debia hacerse efectiva la deuda tributaria. Segin CALVO ORTEGA “son mecanismos de ajuste y
como tal tienen en cuenta (...) circunstancias concretas del deudor en un momento dado, siempre
posterior a aquel en que se manifest6 la capacidad econdmica (cierre de ejercicio, percepcion de una
renta, realizacion de una adquisicion, etc.) o en el que surgid la obligacion del colaborador de realizar
el ingreso™®’.

Cuando se habla de fraccionamiento se hace referencia a un pago dividido en el tiempo que se
determine y a una obligacion del deudor de entregar las partes en que se fragmenta la deuda total. En
cambio, el aplazamiento implica un pago total en un plazo mayor. Para MORENO FERNANDEZ, el
aplazamiento consiste en “la concesion al deudor de una obligacion tributaria de un nuevo y Unico
plazo para que haga efectivo el cumplimiento de la misma en un momento posterior al que debia

27 ALLER RODRIGUEZ, C., “Una interpretacion sobre los motivos de oposicion a la providencia de apremio”, Crénica Tributaria,
nam. 42, 1982, pag. 323 y ss.; MARTIN QUERALT, J., “Comentario a los articulos 136 a 139 de la LGT”, op. cit., pag. 376 a 380;
ARIAS VELASCO, ., Procedimientos tributarios, op. cit., pag. 294 y 295; CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R.,
LOZANO SERRANO, C., y SIMON ACOSTA, E., “La via de apremio”, en la obra Cuestiones tributarias prdcticas, 2* ed., La Ley,
Madrid, 1990, pag. 606; ACEBES FERNANDEZ, M., Impugnacion de la providencia de apremio, op. cit., pag. 95 y ss.; ALONSO
MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M., “Actuaciones y procedimientos de recaudacion”, op. cit., pag. 746; DE MIGUEL ARIAS,
S., La practica del embargo para el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 386. En la jurisprudencia, vid., entre otras; las
Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1995 y las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Madrid de 7 de
julio de 1994 y de la Comunidad Valenciana de 27 de diciembre de 1993.

238 RUBIO SOLER, C. L., “La recaudacién en la nueva LGT”, op. cit., pag. 662.

2% CALVO ORTEGA, R., “Capitulo VI. Aplazamiento y fraccionamiento del pago™, en la obra Los nuevos Reglamentos Tributarios,
CALVO ORTEGA, R. (director), Thomson-Civitas, Navarra, 2006, pag. 240.
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haberlo efectuado, mientras que en el fraccionamiento, se autoriza para que cumpla su obligacioén por
partes, otorgandole tantos nuevos plazos de pago como partes en las que se fraccione su deuda”**’.

El aplazamiento y el fraccionamiento se otorgan por la Administracion tributaria siempre y cuando se
cumplan con los requisitos y condiciones que determine la normativa tributaria. El primer apartado
del articulo 65 de la LGT y el primer apartado del articulo 44 del RGR disponen que se puede aplazar
o fraccionar el pago de la deuda a solicitud del obligado tributario cuando la situaciéon econdmico-
financiera de este sujeto le impida, de forma transitoria, efectuar el pago en los plazos establecidos.
El precedente directo de esta regulacion se encuentra en el apartado cuarto del articulo 61 de la LGT
de 1963, tras la reforma operada por la Ley 25/1995, y los articulos 48 a 58 del RGR de 1990,
también modificados en 1995. Como veremos mas adelante, las modificaciones que ha tenido el
régimen del aplazamiento y del fraccionamiento han afectado a la propia configuracion de la potestad
administrativa, que ha pasado de configurarse como una potestad reglada y no discrecional.

En la LGT se configuran los aspectos esenciales del aplazamiento y fraccionamiento de pago,
mientras que en el desarrollo normativo reglamentario se detalla el régimen juridico de los mismos.
A partir de estas disposiciones, podemos apreciar que para la obtenciéon del aplazamiento o
fraccionamiento es necesario el cumplimiento de un requisito de doble condicién. Por un lado, la
condicion material que se presenta ante las dificultades econdmicas-financieras del obligado que le
impiden, de forma transitoria, efectuar el pago en los términos que se establecen para ello; y por el
otro, la condicion formal, que es la solicitud expresa del obligado al pago.

3.1.1. Fuentes normativas del aplazamiento o fraccionamiento

El régimen juridico general del aplazamiento y fraccionamiento de la deuda tributaria se encuentra
actualmente en el articulo 65 de la LGT, se desarrolla en el RGR en los articulos 44 a 54, y se
completa con el articulo 13 de la LGP. Esta regulacion dista de la que contenia la LGT de 1963 en el
momento de su promulgacion, sobre todo porque esta tltima norma se referia a dichas instituciones
pero no preveia unas bases minimas para llevarlas a cabo ni los supuestos que las originaban®®'. Es
por ello que LOZANO SERRANO afirmé que se trataba de “un instrumento abandonado en manos
del poder ejecutivo y de la Administracién misma’>®.

Existen, ademas, determinados supuestos de aplazamiento o fraccionamiento que se someten a una
regulacion especifica, sin perjuicio de la aplicacién supletoria de las disposiciones generales®®. Asi,
por ejemplo, se produce un fraccionamiento automatico, sin intereses, en dos partes de la deuda en el
IRPF, en los términos dispuestos en el articulo 97 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante

260 MORENO FERNANDEZ, J. 1., El aplazamiento en el pago de los tributos, Lex Nova, Valladolid, 1996, pag. 22.

261 Sobre la evolucion historica de la normativa tributaria de esta institucién, vid. LOZANO SERRANO, C., Aplazamiento y
fraccionamiento de los ingresos tributarios, Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, num. 3, 1997, pag. 11 a 26; y
MORENO FERNANDEZ, J. L., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 24 a 30.

262  OZANO SERRANO, C., dplazamiento y fraccionamiento de los ingresos tributarios, op. cit., pag. 17.

263 Sobre este tema, vid. RODRIGUEZ MARQUEZ, 1. S., El interés de demora en la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 142 a 151;
MORENO FERNANDEZ, J. L., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 237 a 302.
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LIRPF) y el articulo 62.2 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, que aprueba el reglamento de
este impuesto (en adelante RIRPF), o se dispone en el propio articulo 97.5 de la LIRPF que los
sucesores del causante puedan solicitar a la Administracion tributaria el fraccionamiento de la parte
de deuda tributaria correspondiente a las rentas que aquél tuviera pendientes de imputacion.

También la normativa del ISD prevé la aplicacion del procedimiento general de aplazamiento y
fraccionamiento que regula el RGR para el pago del mismo, a tenor de lo que regula el articulo 37 de
la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del ISD, sin perjuicio de lo que especificamente disponen los
articulos 38 y 39 de esta ley y los articulos 79 a 85 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante
RISD).

Por ultimo, las Haciendas Forales tienen sus propias disposiciones para regular los aplazamientos o
fraccionamientos del pago, a través de sus reglamentos de recaudacion®. A su vez, las Haciendas
Autondmicas son competentes para la recaudacioén de sus propios tributos y de los cedidos por el
Estado, y algunas de estas comunidades han dictado normas que regulan el procedimiento de
recaudacion de manera general y el procedimiento de concesion de los aplazamientos o

fraccionamientos de manera particular®®.

En definitiva, podemos afirmar que el aplazamiento y fraccionamiento de las deudas tributarias
gozan de un régimen juridico general ubicado en la LGT, el RGR y la LGP, y un régimen juridico
especifico previsto en la normativa de algunos impuestos, de algunas Haciendas Autonomicas,
Forales y Locales, de aplicacion preferente, y respecto del cual el régimen general actiia con caracter
supletorio.

3.1.2. La discrecionalidad administrativa

La discrecionalidad administrativa en materia tributaria se encuentra en cuestiones muy concretas,
como es el caso, por ejemplo, de la concesion del aplazamiento o fraccionamiento del pago de la
deuda, la condonacién de ésta y la aplicacion del régimen sancionador. No obstante, la
discrecionalidad no estad presente en la totalidad del acto administrativo, aparece siempre en alguno o
algunos de sus elementos, y esta situacion también se manifiesta en materia de aplazamiento o
fraccionamiento, donde se insertan determinados elementos reglados con otros que son

. . 266
discrecionales™".

26% Decreto Foral 177/2001, de 2 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Recaudacion de la Comunidad Foral de Navarra;
Decreto Foral 38/2006, de 2 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Recaudacion del Territorio Historico de Gipuzkoa;
Decreto Foral 17/2009, del Consejo de Diputados de 17 de febrero, de modificacion del Decreto Foral 48/1994, de 10 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento General de Recaudaciéon del Territorio Historico de Alava; y Decreto Foral 215/2005, de 27 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Recaudacion del Territorio Historico de Bizkaia.

265 A modo de ejemplo, podemos mencionar el Decreto 9/2012, de 17 de enero, por el que se determinan los 6rganos competentes de la
Agencia Tributaria de Andalucia para el aplazamiento y fraccionamiento de deudas de derecho publico de naturaleza no tributaria en
periodo voluntario.

266 Asi lo entiende MORENO FERNANDEZ, cuando advierte que la actuacion de la Administracién desemboca en un tinico -aunque
complejo- acto administrativo, en el que concurren “unas partes regladas y otras discrecionales que conviven en coexistencia pacifica
las unas con las otras, pero de forma completamente dependiente” (MORENO FERNANDEZ, 1., El aplazamiento en el pago de los
tributos, op. cit., pag. 62).
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Durante mucho tiempo, la discrecionalidad de la Administracion tributaria en materia de
aplazamiento y fraccionamiento fue incuestionable y las propias leyes tributarias insistian en el
caracter discrecional y graciable de la potestad administrativa en esta materia. El RGR de 1968
estipulaba en el apartado 1 del articulo 52 que

“la Administracion podra, graciable y discrecionalmente aplazar o fraccionar
el pago” de la deuda “previa peticion de los obligados”.

La jurisprudencia fue tajante a la hora de reconocer la discrecionalidad administrativa en el d&mbito
del aplazamiento y el fraccionamiento del pago. Se entendia que la potestad discrecional y la
graciable no s6lo operaban para otorgar los aplazamientos o fraccionamientos, sino también en la
apreciacion de la situacion de tesoreria del sujeto, la estimacion de la suficiencia de las garantias
aportadas, y la concesion de la dispensa de éstas. No quedaba entonces mucho margen para un
eventual control judicial de las actuaciones de la Administracion tributaria en materia de
aplazamiento y fraccionamientos, pues la Ginica via que podia anular una decision en este terreno era
una desviacion de poder, “de perfiles bien difusos dada la amplitud de la discrecionalidad que se
predica y, a mayor abundamiento, de dificil prueba por parte del interesado™*’.

Ya en la década de los noventa comienza a observarse un recorte en la discrecionalidad de la
Hacienda Publica. El RGR de 1990 dejo de referirse al cardcter graciable de la potestad de aplazar y
fraccionar el pago, para indicar en el apartado 1 del articulo 48 que podrian aplazarse o fraccionarse
el pago de la deuda, tanto en el periodo voluntario como en el periodo ejecutivo, previa solicitud de
los obligados, cuando su situacion econdmico-financiera, discrecionalmente apreciada por la
Administracion tributaria, les impidiera transitoriamente efectuar el pago de sus débitos. También se
reconocid en la LGT de 1963, tras su modificacion por la Ley 25/1995, que la Administracion
tributaria podria aplazar o fraccionar el pago de las deudas tributarias, siempre que la situacion
economico-financiera del deudor le impidiera, transitoriamente, hacer frente a su pago en tiempo. De
forma muy parecida se reguld esta materia en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de
septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LGP, en cuyo apartado 4 del articulo 34
se disponia que

“Podran aplazarse o fraccionarse las cantidades adeudadas a la Hacienda
Publica en los casos y por el procedimiento establecido en el Reglamento
General de Recaudacion. Dichas cantidades devengaran interés de demora”.

En las dos leyes generales financieras (la LGT y la LGP) y en el RGR vigentes en aquél momento,
pues, se utilizaba un verbo (podrd) que atribuia una potestad de eleccion a la Administracion
tributaria, que para algunos autores, sin embargo, ya no era discrecional sino reglada. Al referirse al
contenido de los articulos mencionados, MORENO FERNANDEZ escribié que, aunque las leyes del
aplazamiento se referian expresamente a la adjudicacion de un poder, ese poder no puede ser visto
como una facultad de la Administracion para actuar discrecionalmente, porque cada vez que

27 LOZANO SERRANO C., Aplazamiento y fraccionamiento de los ingresos tributarios, op. cit., pag. 30.
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concurran las circunstancias que prevé la normativa tributaria para su concesion tendria que conceder

el fraccionamiento o aplazamiento”®®.

PEREZ ROYO defendié también la ausencia de potestad discrecional de la Administracion tributaria
en la concesion de los aplazamientos y fraccionamientos. Este autor indica que la actuacion
administrativa en la materia que nos ocupa no es una decision, sino que mas bien se trata “de una
manifestacion de voluntad por parte de la Administracion, sino de una mera comprobaciéon de un
determinado hecho: comprobacién que podra exceder de la mera constatacion, requiriendo una
apreciacion por parte del sujeto que la realiza, pero que, de ninguna manera, es libre ni depende de la
potestad discrecional de la Administracion™®. Asimismo, Ignacio PEREZ ROYO mantuvo
igualmente que se trataba de una potestad reglada “en cuyo ejercicio ocupa un lugar central la
aplicacion de un concepto juridico indeterminado, como es la dificultad de tesoreria del sujeto
pasivo™’".

La Administracion tributaria, al observar si se produce o no una dificultad transitoria de tesoreria,
apunté PONT I CLEMENTE, “no ejerce una opcion entre diversas posibilidades (lo que caracteriza
la discrecionalidad), sino que realiza un juicio sobre si una situacion de la vida real (la planteada por
el solicitante del aplazamiento) es o no subsumible en una categoria legal (las dificultades de
tesoreria)”?’'. De forma similar, LOZANO SERRANO, abogé por que la potestad del aplazamiento y
fraccionamiento se encauce fuera “del proceloso e incontrolable mundo de la discrecionalidad
administrativa”’?. Y LOPEZ DIAZ afirmé, teniendo en cuenta la legislacién anterior, que “aun
cuando la concesion o denegacion del aplazamiento supone una facultad discrecional de la
Administracion, la existencia de un presupuesto factico de la misma, ajeno a la discrecionalidad, asi
como la propia finalidad del instituto, reducen enormemente el papel a desempenar por el elemento
subjetivo en tal decision y permiten un control jurisdiccional amplio de dicha resolucion. (...) Las
dificultades de Tesoreria se convierten en la Unica causa determinante del aplazamiento o
fraccionamiento -excluyendo cualquier circunstancia-, pasando asi a jugar el papel preponderante que
todo presupuesto de hecho tiene asignado en la fiscalizacion del acto administrativo, con la
consiguiente limitacion de la facultad discrecional de la Administracion™".

En la actualidad, la redaccion del apartado 1 del articulo 65 de la LGT y el apartado primero del
articulo 44 del RGR es muy similar al de sus homoélogos anteriores, aunque existen ciertas
diferencias. El RGR ya no utiliza los términos “discrecionalmente apreciado por la Administracion”,
aunque si mantiene en su redaccion el término “podrd”. Al referirse a las disposiciones actuales
CALVO ORTEGA afirma, al igual que la doctrina que anteriormente mencionabamos, que no existe
tal discrecionalidad. “Mas concretamente, la apreciacion por la Administracion de la situacion de
hecho que permite el aplazamiento (situacién econdmica-financiera que impida, de forma transitoria,

%8 MORENO FERNANDEZ, 1., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 73.

269 PEREZ ROYO, F., “El pago de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 313.

210 pEREZ ROYO, 1., “El tiempo en el pago de la prestacion tributaria”, op. cit., pag. 1004.

2L PONT I CLEMENTE, J. F., El pago fraccionado de los tributos, Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 139 y 140.
22 LOZANO SERRANO C., Aplazamiento y fraccionamiento de los ingresos tributarios, op. cit., pag. 36.

23 LOPEZ DIAZ, A., “Algunas cuestiones en relacion al aplazamiento y fraccionamiento del pago en el nuevo RGR”, Impuestos,
1992, Tomo I, pag. 91 y 92.
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efectuar el pago en los plazos establecidos) vincula a la Administracion. Siempre, obviamente, que
ademas se presten las garantias adecuadas. Tampoco es discrecional el juicio de adecuacion de las
garantias presentadas. Si lo es en los aspectos temporales: determinacion de los plazos y ampliacion
del plazo para la presentacion de garantias. Igualmente el calendario de pagos, que pueden
establecerse en la propuesta de resolucion, y probablemente, la modificacion de algunas
condiciones™ ",

Se desprende, en definitiva, de todo lo que se acaba de decir, que la concesion del aplazamiento y
fraccionamiento por la Administracion tributaria se articula como una potestad reglada, susceptible
de control jurisdiccional. Se trata de un acto administrativo que manifiesta elementos de
discrecionalidad, como pueden ser la determinacion de los plazos y las condiciones del aplazamiento,
o de las cuantias cuando se refiera al fraccionamiento, pero siempre que el obligado tributario cumpla
con los requisitos que determinan las normas aplicables la Administracion deberd aplazar o
fraccionar el pago de la deuda de este sujeto. Evidentemente, aun cuando no estamos ante una
potestad discrecional de la Administracion tributaria, si es cierto que ésta debera verificar la situacion
econdmica-financiera que motiva la solicitud del interesado para aplazar o fraccionar el pago de
deuda.

3.2. PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA EL APLAZAMIENTO O FRACCIONAMIENTO
DEL PAGO DE LA DEUDA TRIBUTARIA

3.2.1. Sujetos legitimados para solicitar el aplazamiento o fraccionamiento

El aplazamiento y el fraccionamiento de pago de la deuda tributaria tienen un caracter rogado, segin
el apartado 1 del articulo 65 de la LGT. LOPEZ DIAZ afirma que “como regla general, podemos
sefialar que cualquier obligado al pago puede solicitar el aplazamiento o fraccionamiento, siempre
que resulte directamente responsable de la obligacion, por serle exigible la misma. Por su parte, en
los supuestos de deudas incursas en apremio podran solicitar aplazamiento o fraccionamiento
aquellos sujetos contra los cuales se haya iniciado o pueda iniciarse el procedimiento™””.

Algunos autores no admiten la legitimacidon para solicitar el aplazamiento o fraccionamiento en el
caso de los responsables®’®. Nosotros discrepamos con esta postura, pues entendemos que nada
impide que, una vez que se declara la responsabilidad, si el responsable tiene dificultades de tesoreria
y presenta garantia suficiente, en su caso, pueda solicitar un aplazamiento en cumplimiento de esa
obligacion?’’. Este razonamiento también puede fundarse en la propia redaccion del nimero segundo
del articulo 124 del RGR, segun el cual

“Las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento de deudas o las solicitudes
de suspension del procedimiento de recaudacion efectuadas por un responsable

2" CALVO ORTEGA, R., “Capitulo VI. Aplazamiento y fraccionamiento del pago”, op. cit., pag. 241.
25 LOPEZ DIAZ, A., “Algunas cuestiones en relacion al aplazamiento y fraccionamiento del pago en el nuevo RGR”, op. cit., pag. 98.

276 Entre otros, PONT I CLEMENTE, J. F., El pago fraccionado de los tributos, op. cit., pag. 156, y PEREZ ROYO, F., “El pago de la
deuda tributaria”, op. cit., pag. 311.

27 En este sentido, LOPEZ DIAZ, A., “Algunas cuestiones en relacion al aplazamiento y fraccionamiento del pago en el nuevo RGR”,
op. cit., pag. 98, y MORENO FERNANDEZ, J. L., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 90.
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no afectaran al procedimiento de recaudacion iniciado frente a los demads
responsables de las deudas a las que se refieran dichas solicitudes”.

La LGT si excluye expresamente de la legitimacion para solicitar el aplazamiento o fraccionamiento
al retenedor y al obligado a realizar ingresos a cuenta, a tenor de lo que prevé el apartado 2 del
articulo 65 de la LGT, salvo que el obligado al pago carezca de bienes suficientes para garantizar la
deuda y la ejecucion de su patrimonio pudiera afectar sustancialmente al mantenimiento de la
capacidad productiva y del nivel de empleo de la actividad econdmica respectiva, o pudiera producir
graves quebrantos para los intereses de la Hacienda Publica, en la forma prevista reglamentariamente.

La explicacion que encuentra LOZANO SERRANO a la exclusion del retenedor es que se trata de
“un tercero, que viene obligado a efectuar la retencién con caracter previo al de su ingreso a la
Hacienda Publica”, por lo que “los fondos con que hace frente a este Gltimo no son propios, sino
detraidos de los perceptores de renta. De ahi que la situacion econdmica del retenedor no sea, en
principio, relevante para impedirle el ingreso en el Tesoro, pues las cantidades a ingresar ya las habra
obtenido previamente de los sujetos pasivos de los impuestos sobre la renta a los que haya satisfecho
percepciones sujetas a retencion™’t. A lo que apunta GONZALEZ SANCHEZ que deberia
entenderse con un cardcter muy limitado la solicitud del aplazamiento o fraccionamiento del
retenedor o del obligado a realizar el ingreso a cuenta, “pues dificilmente habria razén en el caso de
tales obligados”, y este mismo fundamento sirve a este autor para extender la prohibicion expresa del
aplazamiento y del fraccionamiento a quien deba ingresar cantidades repercutidas por obligacion
legal®”.

Una postura diferente es la que defiende CALVO ORTEGA. Para este autor “por alto que sea el
volumen de retencion parece dificil que la no concesion del aplazamiento produzca unos efectos tan
importantes. En mi opinion, el retenedor tiene también derecho a un aplazamiento. Hay que tener en
cuenta que, (...) es un colaborador forzoso de la Administracion lo que debe llevar, en principio, a
una consideracion equitativa de su situacion”**".

Finalmente, también deben quedar excluidos de la legitimacion para solicitar el aplazamiento o
fraccionamiento del pago de la deuda los terceros ajenos a la relacion juridica tributaria, aunque

tengan interés por efectuar el pago™'.

3.2.2. La determinacion de las deudas aplazables o fraccionables

De forma genérica, la LGT regula en el apartado 1 del articulo 65 que las deudas tributarias que se
encuentren en periodo voluntario o ejecutivo podran aplazarse o fraccionarse previa solicitud del
obligado tributario. El contenido de este precepto se retoma en la normativa reglamentaria y se
amplia, al disponer el apartado 2 del articulo 44 del RGR que

28 LOZANO SERRANO C., Aplazamiento y fraccionamiento de los ingresos tributarios, op. cit., pag. 56.
27 GONZALEZ SANCHEZ, M., “Capitulo VIII.-La extincion de la obligacién tributaria”, op. cit., pag. 666.
20 CALVO ORTEGA, R., “Capitulo VI. Aplazamiento y fraccionamiento del pago”, op. cit., pag. 245 y 246.
2! MORENO FERNANDEZ, 1., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 90.
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“Seran aplazables o fraccionables todas las deudas tributarias y demds de
naturaleza publica cuya titularidad corresponda a la Hacienda publica, salvo
las excepciones previstas en las leyes”.

De ambos articulos se desprenden varias consideraciones. La primera es la posibilidad de solicitar el
aplazamiento y fraccionamiento de cualquier tipo de deuda cuya titularidad corresponda a la
Hacienda Publica. EI RGR expresa claramente que se trata de todas las deudas tributarias y demas de
naturaleza publica, lo que significa que podran aplazarse tanto las deudas tributarias como aquellas
que no lo sean”™, a pesar de que la LGT se refiere solamente a las deudas tributarias, excluyendo por
tanto las sanciones, que no forman parte de la deuda tributaria tal y como se establece en el articulo
58 de la LGT. Para el caso de las sanciones en concreto entendemos que el aplazamiento es plausible,
no solo porque el RGR otorgue esta posibilidad a todas las deudas de naturaleza publica, sino porque
el propio apartado 2 del articulo 190 de la LGT determina que serd aplicable a las sanciones
tributarias lo dispuesto en el Capitulo IV del Titulo II de la LGT, a efectos del pago en general y del
aplazamiento o fraccionamiento en particular.

La segunda cuestion importante a destacar es que la solicitud del aplazamiento o fraccionamiento
puede hacerse tanto en periodo voluntario de pago como en el periodo ejecutivo. La presentacion de
dicha solicitud durante el periodo voluntario impedira el inicio del periodo ejecutivo, pero no el
devengo del interés de demora. Por su parte, las solicitudes durante el periodo ejecutivo podran
presentarse hasta el momento en que se notifique al obligado el acuerdo de enajenacion de los bienes
embargados. De presentarse la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento en el periodo ejecutivo,
la Administracion tributaria podrd continuar el procedimiento de apremio mientras dure la
tramitacion del aplazamiento o fraccionamiento, pero deberan suspenderse las actuaciones de
enajenacion de los bienes embargados hasta la notificacion de la resolucion denegatoria del
aplazamiento o fraccionamiento. En este caso, la deuda incluird el recargo de apremio devengado en
los términos del articulo 28 de la LGT.

Si nos centramos en las cuestiones procedimentales, es el RGR el que determina los plazos para la
presentacion de las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento. Segun el inciso a) del apartado 1
del articulo 46 del RGR, las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento para deudas que se
encuentren en periodo voluntario de ingreso o de presentacion de la correspondiente autoliquidacion
se presentaran en los plazos que fijan los apartados 1, 2 y 3 del articulo 62 de la LGT, lo cual implica
para las deudas tributarias resultantes de una autoliquidacién que el plazo para presentar la solicitud
de aplazamiento o fraccionamiento seré el plazo que establezca la normativa de cada tributo”®. En el

282 MORENO FERNANDEZ se manifiesta de esta misma manera al decir que “la posibilidad de solicitar el aplazamiento existe,
entonces, para cualquier clase de deudas, con independencia de que sean tributarias o no. Sin embargo, es importante tener presente
que la competencia para conocer las solicitudes de aplazamiento varia, segun se trate de deudas con la Administracion del Estado, con
la de las Comunidades Auténomas o con la de las Corporaciones Locales” (MORENO FERNANDEZ, 1., El aplazamiento en el pago
de los tributos, op. cit., pag. 96).

8 Durante la vigencia de la normativa anterior, un grupo de autores defendia el criterio de que para conceder el aplazamiento en el
caso de deudas autoliquidables era necesario que la Administracion tributaria, previamente, dictara un acto administrativo de
liquidacion. En este sentido, PEREZ ROYO, F., “El pago de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 212; LOPEZ DIAZ, A., “Algunas
cuestiones en relacion al aplazamiento y fraccionamiento del pago en el nuevo RGR”, op. cit., pag. 95 y 96; ESEVERRI MARTINEZ,
E., “Sobre la naturaleza juridica de las autoliquidaciones tributarias”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 37, 1983, pag.
100; CHECA GONZALEZ, C., La revision de los actos tributarios en via administrativa, Lex Nova, Valladolid, 1988, pag. 157 y ss.
Por el contrario, otro sector de la doctrina entendid que a la presentacion de una autoliquidacion podia acompaiarse la solicitud del
aplazamiento, sin necesidad de esperar para su concesion a la liquidaciéon de la deuda por la Hacienda Publica. Entre otros,
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caso de deudas tributarias resultantes de liquidaciones practicadas por la Administracion tributaria, si
la notificacion de la liquidacion se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, la solicitud debera
presentarse desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia 20 del mes posterior; mientras
que si la notificacion de la liquidacion se realiza entre los dias 16 y tltimo de cada mes, la solicitud
deberd presentarse desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del segundo mes
posterior. Finalmente, cuando se trate de deudas de notificacion colectiva y periddica que no tengan
establecido otro plazo en sus normas reguladoras deberd solicitarse el aplazamiento o
fraccionamiento en el periodo comprendido entre el dia uno de septiembre y el 20 de noviembre,
aunque la Administracion tributaria competente podra modificar el plazo previsto anteriormente
siempre que éste no sea inferior a los dos meses.

El RGR también se refiere en distintos articulos a las deudas que se liquiden mediante
autoliquidacién extemporaneamente. En este sentido, el inciso a) del apartado 1 del articulo 46 del
RGR establece que

“en el caso de deudas resultantes de autoliquidaciones presentadas fuera de
plazo, s6lo se entendera que la solicitud se presenta en periodo voluntario
cuando la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento se presente junto con
la autoliquidacion extemporanea™.

Y mas adelante, el RGR, en el inciso a) del primer apartado del articulo 47, dispone que no se
admitiran las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento cuando se trate de deudas
autoliquidables si con anterioridad a esta solicitud no se presentd la autoliquidacion o no se hizo
junto con aquélla. En definitiva, de la aplicacion conjunta de ambos preceptos se deduce que cuando
se trate de deudas tributarias cuya liquidacién se realice por autoliquidacién extemporanea, para que
sea admitida la solicitud del aplazamiento o fraccionamiento el obligado debera presentar
simultaneamente la autoliquidacion.

Por el contrario, si las deudas se encuentran en periodo ejecutivo, la solicitud se presentard, segun el
inciso b) del apartado 1 del articulo 46 del RGR, en cualquier momento anterior a la notificacion del
acuerdo de enajenacion de los bienes.

La tercera cuestion a la que queremos referirnos son los supuestos en que excepcionalmente no es
posible solicitar el aplazamiento o fraccionamiento de la deuda tributaria. A pesar de que la LGT de
manera general reconoce que podra aplazarse o fraccionarse cualquier tipo de deuda, el apartado 2
del articulo 65 de la LGT determina la imposibilidad de aplazar o fraccionar las deudas tributarias
cuya exaccion se realice por medio de efectos timbrados y las deudas correspondientes a obligaciones
tributarias que deban cumplir el retenedor o el obligado a realizar ingresos a cuenta, salvo en los
casos y condiciones previstos en la normativa tributaria.

MORENO FERNANDEZ explica que resulta imposible aplazar o fraccionar las deudas tributarias
cuya exaccion se realice por medio de efectos timbrados porque “tanto la excepcionalidad de la

MARTINEZ LAFUENTE, A., “El enjuiciamiento de los actos y de las normas emanadas de la Hacienda Publica a la luz de la
Constit}lci(')n”, en la obra Hacienda y Constitucion, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pag. 519 y 520; MORENO
FERNANDEZ, 1., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 97 y 98.
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forma de recaudacién de estas deudas en las que puede no existir un periodo de pago, como la
pequefia cuantia que las mismas suelen representar para un obligado al pago, hace inadmisible el
justificar problemas de tesoreria”***. En cambio si es posible aplazar o fraccionar, en determinados
casos, los ingresos anticipados como los ingresos a cuenta y los pagos fraccionados. En el caso de los
pagos fraccionados son los propios deudores del tributo los que deben realizarlos, por lo que pueden
verse afectados por una dificultad transitoria de su situacion financiera, capaz de afectar tanto al pago
fraccionado como a la cuota principal del tributo. Las deudas correspondientes a retenedores y
obligados a realizar ingresos a cuenta también podran ser aplazadas o fraccionadas solo si se produce
algunas de las condiciones que sefiala el inciso b) del apartado 2 del articulo 82 de la LGT. Sobre este
particular, la doctrina entendié que “con independencia de las razones de fondo que justifican esta
norma, se debe favorecer en la medida de lo posible a quienes cumplen de forma voluntaria sus
obligaciones tributarias, facilitindoles el pago en caso de que se encuentren en situaciones de
iliquidez transitoria, por lo que juzgariamos de forma positiva que la regulacion reglamentaria
permitiese los aplazamientos en estos casos con menores requisitos que en la actualidad™®*, opinion
que mas tarde ha visto su reflejo en el contenido del apartado 3 del articulo 44 del RGR vigente.

Con la entrada en vigor de la Ley 7/2012 se modific6 el apartado segundo del articulo 65 de la LGT,
incorporando otra excepcion a las antes expuestas. Nos referimos a la prohibicion de aplazar o
fraccionar las deudas tributarias que, de acuerdo con la LC, tengan la consideracion de créditos
contra la masa, en el caso de que el obligado tributario se encuentre en concurso.

3.2.3. La existencia de dificultades economicas-financieras en el obligado al pago

El motivo fundamental por el que se permite al obligado solicitar el aplazamiento o fraccionamiento
del pago de la deuda tributaria es la existencia de dificultades econdémicas-financieras que, de forma
transitoria, le impidan cumplir con aquella obligacion. A este sujeto solicitante corresponde la prueba
de que se produce esta circunstancia, y para ello deberd aportar toda la documentaciéon que avale su
situacion y permita a la Administracion tributaria apreciar la existencia o no de tales dificultades.

La LGT parte de la premisa de que la imposibilidad de realizar el ingreso se presenta inicamente en
el plazo de ingreso que determina la normativa tributaria o la providencia de apremio, y de que el
pago podra efectuarse en un momento posterior a estos plazos, porque de no ser asi no tendria sentido
que se otorgase un aplazamiento o fraccionamiento. En caso contrario, lo mas beneficioso para lograr
la satisfaccion del crédito tributario seria la adopcion de medidas cautelares para evitar que se
produzca la ocultacion de los bienes por el deudor o la aparicion de nuevos acreedores con derechos
de cobro preferentes en relacion con el de la Administracion tributaria y continuar con el
procedimiento de recaudacion hasta la terminacion del periodo ejecutivo, salvo que la
Administracion tributaria conceda el aplazamiento o fraccionamiento del pago condicionado a la
presentacion de garantias suficientes que aseguren la efectividad de su crédito. En este ltimo
supuesto, se posibilita que, una vez que finalice el plazo que se otorga por medio del aplazamiento o
fraccionamiento sin que se satisfaga la deuda tributaria, la Hacienda Publica pueda ejecutar las
garantias sin tener que llegar a la busqueda y realizacion de los bienes del deudor. Creemos, en

2% MORENO FERNANDEZ, 1., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 100.
2 SERRANO ANTON, F., “Capitulo 11. Recaudacion tributaria”, op. cit., pag. 245.
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definitiva, que la actuaciéon mas apropiada de la Administracion tributaria seria la concesion del
aplazamiento con la presentacion de garantias, porque en caso de producirse el impago de la deuda
aplazada o fraccionada, siempre serd posible recurrir al procedimiento de apremio sin necesidad de
llegar a la enajenacion de los bienes™©.

Ahora bien, esta propuesta de conceder siempre el aplazamiento o fraccionamiento con
independencia de que las dificultades econdmicas-financieras del deudor sean o no transitorias,
siempre que se preste garantia, presenta problemas en dos casos.

En primer lugar, cuando se concede al deudor el aplazamiento o fraccionamiento que solicita y €ste
no formaliza las garantias en el plazo previsto para ello o éstas son insuficientes para satisfacer la
deuda tributaria. Ante la primera situacion (que no se formalicen las garantias en tiempo), la
Administracion tributaria podra iniciar o continuar con el procedimiento de apremio en caso de que
se incumpla con la obligacion de pago. En cambio, si el problema es la insuficiencia de la garantia
presentada para hacer frente a la deuda tributaria lo recomendable seria, a nuestro entender, denegar
el aplazamiento o fraccionamiento y continuar con el procedimiento ejecutivo.

La segunda situacion problemadtica se produce cuando se solicita el aplazamiento o fraccionamiento
junto con la dispensa de la presentacion de garantias. En este caso, lo méas oportuno seria denegar la
solicitud, para evitar la demora en la ejecucion sobre el patrimonio del deudor. También asumimos la
misma postura si el deudor manifiesta dificultades econdmicas-financieras estructurales que le
impiden efectuar el pago en el plazo que corresponde. Lo mas conveniente para la Administracion
tributaria seria, en este caso, no conceder el aplazamiento o fraccionamiento y continuar con el
procedimiento de recaudacion.

La generalizacion del aplazamiento del pago de las deudas que estamos defendiendo, existan
dificultades econdmicas-financieras transitorias o no por parte del obligado tributario, también se
sustenta en un argumento practico. El obligado tributario podrd siempre presentar la solicitud de
aplazamiento junto con las garantias y, por no padecer las mencionadas dificultades, esperar la
denegacion del aplazamiento o fraccionamiento. A continuacion, este sujeto podra recurrir esta
decision y solicitar la suspension de la ejecucion del acto administrativo, para lo cual se garantizard la
deuda en el modo previsto en la normativa revisora. De esta forma, el deudor habra conseguido
materialmente un “aplazamiento” cuya duraciéon dependera de él mismo, pues podra desistir de su
recurso cuando mas le convenga, y s6lo tendra que satisfacer entonces los intereses de demora.

3.2.4. Presentacion de garantias

La presentacion de las garantias es un requisito basico para que se conceda el aplazamiento o
fraccionamiento del pago. La dispensa de aquéllas tiene un caracter muy restrictivo, y se limita a
supuestos en que las deudas son de pequena cuantia o en que el deudor carece de bienes suficientes
para presentar garantias o para obtener garantias de un tercero.

2% MORENO FERNANDEZ, 1., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 111 a 112.
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El articulo 82 de la LGT, que regula el aplazamiento y fraccionamiento del pago, prevé que para
garantizar los aplazamientos o fraccionamientos de la deuda tributaria la Administracion tributaria
podra exigir que se constituyan a su favor aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia
reciproca o certificado de seguro de caucion.

También se desprende de la interpretacion del articulo 82 de la LGT que la norma determina dos
tipos de garantias: las preferentes, a las que ya hicimos mencion (aval solidario de entidad de crédito
o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucién) y las subsidiarias (hipoteca,
prenda, fianza personal y solidaria u otra que se estime suficiente). Respecto a las garantias
preferentes, CALVO ORTEGA opina que su ‘“ejecucion no ofrece problemas” y que “al mismo
tiempo su prestacion, cuando pueda obtenerse, es relativamente facil comparada con las garantias
reales™’. En esta misma linea se expresa DAGO ELORZA, cuando afirma que “la LGT demuestra
una preferencia por estas modalidades de garantias que son mds facilmente realizables y evitan al
acreedor, en nuestro caso la Hacienda Publica, tener que acudir a procedimientos complejos y
farragosos, y por tanto ineficientes™***

El elemento que presenta mayor complejidad en este tipo de garantias preferentes es que el deudor
pueda demostrar que no ha podido conseguirlas. E1 RGR en la letra a) del nimero 4 del articulo 46,
establece que cuando se solicite la admision de garantia que no consista en aval de entidad de crédito
o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion, se aportard, junto a la solicitud
de aplazamiento o fraccionamiento y a los documentos a que se refieren las letras b), ¢) y d) del
apartado 3 del propio articulo 46 del RGR, la

“declaracion responsable y justificacion documental de la imposibilidad de
obtener dicho aval o certificado de seguro de caucion, en la que consten las
gestiones efectuadas para su obtencion”.

Las garantias subsidiarias para solicitar el aplazamiento o fraccionamiento del pago se estudian mas
adelante en el quinto capitulo™’. Para algunos autores estas garantias ofrecen muy poca operatividad y
proponen otras alternativas, como el sueldo o pension, los seguros de vida, las rentas vitalicias o
temporales, los frutos, las opciones contractuales, las mercancias o el derecho de traspaso®”’. CALVO
ORTEGA?*"! es de la opinion que las figuras més operativas en estos casos serian la inscripcion de
garantias en el Registro de anotaciones en cuenta a favor de la Administracion tributaria, la anotacion
preventiva de embargo y la afeccion de depositos bancarios. Y a juicio de LOPEZ DIAZ, se deberian
admitir “los bienes embargados como garantia de la deuda, con independencia de que dicho embargo

27 CALVO ORTEGA, R., “Capitulo VI. Aplazamiento y fraccionamiento del pago”, op. cit., pag. 249.

28 DAGO ELORZA, 1., “Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pig. 461.

2 Vid. infra., Capitulo Quinto, epigrafe 1. “Las garantias en el aplazamiento o fraccionamiento del pago”.
2 MORENO FERNANDEZ, 1., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 133.

1 CALVO ORTEGA, R., “Capitulo VI. Aplazamiento y fraccionamiento del pago”, op. cit., pag. 250 y 251.
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resulte o no inscribible en el registro publico correspondiente, siempre que el valor del bien resulte
suficiente para cubrir la cuantia de la deuda™*”.

En las lineas que siguen abordamos cuestiones basicas que afectan de manera general a cualquiera de
las garantias que se presentan para solicitar el aplazamiento o fraccionamiento del pago. Nos
centramos para ello en el régimen juridico de estas garantias, su alcance, su vigencia y los efectos que
produce su no formalizacion por el obligado tributario, asi como en la posibilidad de dispensar total o
parcialmente su constitucion.

3.2.4.1. Régimen general de las garantias

El apartado tercero del articulo 65 de la LGT establece el deber de garantizar las deudas tributarias
que vayan a ser objeto de aplazamiento o fraccionamiento. Este precepto remite al articulo 82 de la
LGT, que regula el régimen general de las garantias de las deudas para las que se solicita el
aplazamiento o fraccionamiento. E1 RGR, en el inciso e) del apartado 2 del articulo 46, determina que
la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento contendra necesariamente la garantia que se ofrece,
conforme a lo dispuesto en el articulo 82 de la LGT, y més adelante reitera el mismo contenido de
ese mandato al disponer el inciso a) del tercer apartado del propio articulo 46 del RGR que la
solicitud de aplazamiento o fraccionamiento se deberd acompanar del compromiso de aval solidario
de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o de certificado de seguro de caucién, que son
las garantias que se prevén en el apartado 1 del articulo 82 de la LGT.

Ahora bien, el propio articulo 82 de la LGT establece dos excepciones al régimen general de las
garantias que pueden presentarse para aplazar o fraccionar el pago. En primer lugar, cuando se
justifique que no es posible obtener dicho aval o certificado o que su aportacion compromete
gravemente la viabilidad de la actividad econdmica, el obligado podra aportar como garantias
aquellas que consistan en hipoteca, prenda, fianza personal y solidaria u otra que se estime suficiente,
en la forma que se determina reglamentariamente; pero también, y esta seria la segunda excepcion, el
obligado en los términos que se determinan reglamentariamente puede solicitar a la Administracion
tributaria que adopte medidas cautelares en sustitucion de las garantias, no siendo de aplicacién, en
estos supuestos, lo que dispone el apartado 5 del articulo 81 de la LGT sobre el plazo en que surten
efectos las medidas cautelares.

3.2.4.2. Alcance de las garantias

Segtin el apartado 2 del articulo 48 del RGR, la garantia cubrira el importe de la deuda en periodo
voluntario, los intereses de demora que genere el aplazamiento y un 25 por 100 de la suma de ambas
partidas®”*. Sin embargo, cuando se trate de aplazamientos o fraccionamientos del pago de una deuda

22 LOPEZ DIAZ, A., “Algunas cuestiones en relacion al aplazamiento y fraccionamiento del pago en el nuevo RGR”, op. cit., pag.
101.

93 La doctrina se ha mostrado bastante critica con la exigencia de la garantia de los intereses de demora en el caso de los aplazamientos
o fraccionamientos. El profesor FALCON Y TELLA afirma que “cuando no existe un retraso culpable resulta desproporcionada la
exigencia de un interés superior al legal, ya que mal puede decirse que con esta medida pretenda evitarse un retraso masivo en el pago
de los tributos” (FALCON Y TELLA, R., “Comentario General de Jurisprudencia”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, niim.
68, 1990, pag. 304), y més teniendo en cuenta, como subraya GONZALEZ SANCHEZ, que en estos casos “el pago se hace fuera del
plazo o periodo normal, pero por concesion discrecional o graciable de la Administracion y no por falta de pago intencional del sujeto
obligado al mismo” (GONZALEZ SANCHEZ, M., “Art. 58", op. cit., pag. 73). PONT I CLEMENTE fundamenta sus criticas sobre la
misma materia también partiendo del caracter no moroso que presentan los supuestos de aplazamiento y fraccionamiento (PONT I
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que se garantiza en su totalidad mediante aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia
reciproca o mediante certificado de seguro de caucion, el interés de demora exigible sera el interés
legal (segundo parrafo del apartado 6 del articulo 26 de la LGT), en un intento de favorecer la
constitucion de garantias de facil ejecucion en el supuesto de producirse el impago.

Cuando la solicitud sea de fraccionamiento podra constituirse una Unica garantia para la totalidad de
las fracciones que puedan acordarse o bien garantias parciales e independientes para una o varias
fracciones. Lo importante es que la garantia cubra el importe de las fracciones a que se refiera,
incluyendo el importe principal e intereses de demora, y que se incorpore a las fracciones el 25 por
100 de la suma de ambas partidas.

El apartado 4 del articulo 48 del RGR faculta al 6rgano competente para la tramitacion del
aplazamiento o fraccionamiento para que aprecie la suficiencia economica y juridica de las
garantias™", y para que, cuando dicha apreciacion presente especial complejidad, pueda solicitar
informe de otros servicios técnicos de la Administracién o contratar servicios externos. Asimismo, el
organo competente para tramitar el aplazamiento o fraccionamiento podra solicitar informe al drgano
con funciones de asesoramiento juridico correspondiente sobre la suficiencia juridica de la garantia
ofrecida.

Si la valoracion del bien ofrecido en garantia resultara insuficiente para garantizar el aplazamiento o
fraccionamiento en los términos previstos en el RGR, deducidas las cargas en su caso existentes, y no
se tratase de un supuesto de dispensa total o parcial de garantias del articulo 50 del RGR, se requerira
al solicitante para que en el plazo de 10 dias contados a partir del dia siguiente al de la notificacion
del requerimiento aporte garantias complementarias o bien acredite la imposibilidad de aportarlas,
conforme a lo que disponen los apartados 4 y 5 del articulo 46 del RGR.

Por su parte, si el requerimiento no es atendido o, siéndolo, no se entiende complementada la garantia
o suficientemente justificada la imposibilidad de complementarla, procedera la denegacion de la
solicitud.

Una vez que se aprecia la suficiencia econdmica y juridica de las garantias, es el propio érgano
competente para la tramitacion del aplazamiento o fraccionamiento el que debera aceptar la solicitud

CLEMENTE, J. F., El pago fraccionado de los tributos, op. cit., pag. 172). En cualquier caso, RODRIGUEZ MARQUEZ nos recuerda
que “no estamos ante la desincentivacion de conductas no deseadas por el legislador. Por el contrario, éste es consciente de que resulta
util, desde un punto de vista de politica recaudatoria, la concesion de facilidades de pago de las deudas tributarias. En consecuencia,
prevé la posibilidad legal de obtener aplazamientos o fraccionamientos. Ahora bien, de modo paralelo, se preocupa por establecer una
compensacion a favor del acreedor que proteja la integridad de la deuda, asi como la devolucion de sus frutos. Es decir, se trata de que
el obligado restituya, a la finalizacion del aplazamiento, una cantidad equivalente, en términos reales y no meramente nominales, a la
debida al vencimiento del periodo voluntario, més su frutos” (RODRIGUEZ MARQUEZ, I. S., El interés de demora en la Ley General
Tributaria, op. cit., pag. 120).

2% Entiende MORENO FERNANDEZ que la suficiencia econdémica “hace referencia al aseguramiento de una cuantia suficiente que
garantice, en caso de impago y, por tanto, de una ejecucion sobre el deudor, la satisfaccion de todos y cada uno de los elementos
integrantes de demora, en el caso de haberse solicitado el aplazamiento en periodo de ingreso voluntario, y del principal, el recargo de
apremio e intereses de demora, en el supuesto de haberse solicitado en procedimiento de apremio”. En cuanto a la suficiencia juridica,
afirma este autor, que “a la Administracion solo se le exige que despliegue sus conocimientos técnicos en la materia objeto de analisis
(valoracion juridica de la ejecutoriedad de la garantia), pero sin margen de libertad alguno. La suficiencia juridica es un concepto
juridico indeterminado donde la Administracion goza de un cierto margen de apreciacion en orden a determinar la dicha suficiencia”
(MORENO FERNANDEZ, L., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 136).
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mediante documento administrativo que, en su caso, serd remitido a los registros publicos
correspondientes para que quede constancia de su contenido.

3.2.4.3. Vigencia de las garantias y efectos que produce su no formalizacion por el obligado tributario

La vigencia de las garantias que se presentan para solicitar el aplazamiento o fraccionamiento de
pago esta condicionada al plazo o los plazos que se aseguran a través de ellas s6lo cuando la garantia
se constituye mediante aval o certificado de seguro de caucion, y se extiende al menos en seis meses
al vencimiento de dichos plazos garantizados. Ahora bien, estas garantias deberan formalizarse en el
plazo de dos meses contados a partir del dia siguiente al de la notificacién del acuerdo de concesion
del aplazamiento o fraccionamiento, cuya eficacia quedard condicionada a dicha formalizacion. Si
transcurre el plazo anterior y el obligado tributario no formaliza las garantias, las consecuencias seran
diferentes dependiendo del momento en que se solicitd el aplazamiento o fraccionamiento del pago,
ya fuera en el periodo voluntario de pago o durante el periodo ejecutivo del mismo.

Si la solicitud se present6 en el periodo voluntario, se iniciard el periodo ejecutivo al dia siguiente de
aquél en que finaliza el plazo para la formalizacion de las garantias, por lo que se dard curso al
procedimiento de apremio, con la exigencia del pago de la cuota principal de la deuda tributaria y el
recargo del periodo ejecutivo. También se procederd a la liquidacion de los intereses de demora
devengados a partir del dia siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario
hasta la fecha de fin del plazo para la formalizacion de las garantias, sin perjuicio de los que se
devenguen posteriormente en virtud de lo dispuesto en el articulo 26 de la LGT. Este ultimo articulo
prevé en el segundo parrafo del apartado cuarto una excepcion a la regla general que aparece en el
primer parrafo del mismo apartado (que determina la no exigencia del interés de demora desde la
fecha que se produzca el incumplimiento, por causas imputables a la Administracion tributaria, de
alguno de los plazos establecidos en la ley para que ésta dicte resolucion) y se devengara el interés de
demora, a pesar de que transcurra el plazo méximo para resolver las solicitudes de aplazamiento o
fraccionamiento, hasta el momento en que se haga efectivo el pago de la deuda tributaria.

En cambio, si la solicitud se presenta en periodo ejecutivo de ingreso, y no se formalizan las garantias
en el plazo de dos meses desde que se notifica el acuerdo de concesion del aplazamiento o
fraccionamiento del pago, se continuara con el procedimiento de apremio.

3.2.4.4. Dispensa total o parcial de la constitucion de las garantias

La dispensa total o parcial de la constitucién de las garantias para la solicitud del aplazamiento o
fraccionamiento del pago se regula en el apartado 2 del articulo 82 de la LGT, y beneficia a las
deudas tributarias cuya cuantia sea inferior a la que se fije en la normativa tributaria; al obligado al
pago que carezca de bienes suficientes para garantizar la deuda y para quien la ejecucion de su
patrimonio pudiera afectar sustancialmente al mantenimiento de la capacidad productiva y del nivel
de empleo de la actividad econdmica respectiva; a los supuestos que pudieran producir graves
quebrantos para los intereses de la Hacienda Publica; o a los demads casos que establezca la normativa
tributaria. Esta ultima excepcion nos remite a la dispensa total que regula el apartado primero del
articulo 48 del RGR, que permite que no se exijan garantias cuando la solicitud de aplazamiento o
fraccionamiento sea presentada por una Administracion publica.
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En todos estos casos la exoneracion de la presentacion de garantias se encuentra sujeta a la
apreciacion de conceptos juridicos indeterminados®”’, y en palabras de LOPEZ DIAZ exige “en
comprobar que se dan las circunstancias previstas en la ley para no exigir la garantia. Concurriendo
tales circunstancias, los 6rganos de recaudacion deben abstenerse de exigir la garantia. De ahi que no
se pueda hablar propiamente de dispensa, sino de una exclusion legal y con caracter general del deber
de garantizar la deuda, cuando concurran las circunstancias previstas en la ley”. Por ello afirma este
autor que desaparece “toda discrecionalidad de la Administracion a la hora de conceder o denegar la
dispensa. Ni siquiera existe discrecionalidad en la valoracién de los supuestos, (...) por lo que so6lo
existird una solucion justa, seg@in concurran o no las circunstancias previstas en la norma”*’°.

Para CALVO ORTEGA, el criterio que se sigue para la adopcion de la decision de dispensar total o
parcialmente la presentacion de garantias en el aplazamiento o fraccionamiento no es el de la cuantia,
“ya que si esto hubiese sido lo considerado por el legislador se hubiera objetivado, es decir,
cuantificado”. En su opinion, “se atenderad a la situacion econdmica-financiera del deudor y en la
medida en que ésta sea mas desfavorable la exoneracién serd mayor’™’,

El procedimiento que se utiliza para solventar las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento con
dispensa total o parcial de garantias se establece en el articulo 50 del RGR. Este articulo determina,
entre otras cosas, que cuando se solicite un aplazamiento o fraccionamiento con dispensa total o
parcial de garantias de acuerdo con lo dispuesto en el inciso b) del apartado 2 del articulo 82 de la
LGT, el o6rgano competente investigard la existencia de bienes o derechos susceptibles de ser
aportados en garantia del aplazamiento o fraccionamiento solicitado. Si se comprueba la existencia
de dichos bienes y derechos, se efectuarda requerimiento al solicitante para que complemente su
solicitud con la aportacion de aquéllos como garantia y se le advertira de las consecuencias para el
caso de inatencion o de atencion insuficiente a dicho requerimiento.

Cuando se conceda el aplazamiento o fraccionamiento con dispensa total o parcial de garantias, el
solicitante queda obligado durante el periodo a que aquél se extiende a comunicar al 6rgano
competente para la recaudacion de las deudas aplazadas o fraccionadas cualquier variacion
econdmica o patrimonial que permita garantizar la deuda. Si cambiara la situacion econdémica o
patrimonial del deudor, durante el transcurso del plazo o los plazos por los que se concedieron el
aplazamiento o fraccionamiento del pago, aquél deberd formalizar en el término de dos meses las
garantias suficientes que permitan asegurar su deuda tributaria. En cambio, si es la Administracion
tributaria quien conoce de oficio la modificacion de dichas circunstancias, notificara al interesado el
cambio en su situacion econdmica o patrimonial, concediéndole un plazo de 15 dias contados a partir
del dia siguiente al de la notificacion para que alegue lo que estime conveniente. Transcurrido el
plazo de alegaciones, la Hacienda Publica requerira, en su caso, al interesado para la formalizacion
de la garantia o para la modificacion de la garantia preexistente, indicandole los bienes sobre los que
debe constituirse ésta y el plazo para su formalizacion.

25 DAGO ELORZA, 1., “Titulo II., Capitulo IV. La deuda tributaria”, op. cit., pig. 567.

2 L OPEZ DIAZ, A., “Algunas cuestiones en relacion al aplazamiento y fraccionamiento del pago en el nuevo RGR”, op. cit., pag.
100.

7 CALVO ORTEGA, R., “Capitulo VI. Aplazamiento y fraccionamiento del pago”, op. cit., pag. 251.
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En los supuestos de fraccionamiento en los que se solicite la concesion con dispensa parcial de
garantias, de concederse la solicitud, dicha garantia parcial quedara afecta a la totalidad de las
fracciones incorporadas al acuerdo y sera de aplicacion, en caso de incumplimiento de pago, lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 54 del RGR. Segtn este articulo, si la fraccion incumplida
incluye deudas en periodo ejecutivo en el momento de presentarse la solicitud, debera continuarse el
procedimiento ejecutivo para la totalidad de las deudas incluidas en el acuerdo de fraccionamiento
que se encontrasen en periodo ejecutivo en el momento de presentarse la solicitud, mientras que en
relacion con la totalidad de las deudas incluidas en el acuerdo de fraccionamiento que se encontrasen
en periodo voluntario en el momento de presentarse la solicitud se iniciara el periodo ejecutivo al dia
siguiente del vencimiento de la fraccion incumplida. Ademads, en todos los casos se exigiran los
intereses de demora devengados a partir del dia siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en
periodo voluntario hasta la fecha del vencimiento de pago de la fraccién incumplida.

Por el contrario, si la fraccion incumplida incluye deudas en periodo voluntario en el momento de
presentarse la solicitud, procedera respecto de dicha fraccion incumplida a iniciar el procedimiento
de apremio. También se exigirad el importe de dicha fraccion, los intereses de demora devengados a
partir del dia siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha
del vencimiento del plazo concedido y el recargo del periodo ejecutivo sobre la suma de ambos
conceptos. De no producirse el ingreso de aquéllas cantidades se consideraran vencidas las fracciones
pendientes, debiendo iniciarse el procedimiento de apremio respecto de toda la deuda. De la misma
forma, también aqui se exigiran los intereses de demora devengados a partir del dia siguiente al del
vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha del vencimiento de pago de la
fraccion incumplida.

3.2.4.5. Medidas cautelares en el ambito de los aplazamientos o fraccionamientos

Sin 4nimo de exhaustividad, creemos que resulta necesario precisar algunas cuestiones particulares
que manifiestan las medidas cautelares cuando se solicita que se adopten las mismas en sustitucion de
las garantias necesarias para conceder el aplazamiento o fraccionamiento del pago de la deuda
tributaria. Cuando analizamos en el apartado anterior las garantias que exige la Administracion
tributaria para conceder el aplazamiento o fraccionamiento advertimos que excepcionalmente la ley
permite al obligado tributario solicitar a la Hacienda Publica la adopcion de medidas cautelares en
lugar de aquéllas, a tenor de lo que dispone el tercer parrafo del primer apartado del articulo 82 de la
LGT.

El RGR precisa que el obligado al pago puede solicitar a la Administracion tributaria que adopte
medidas cautelares en sustitucion de las garantias si la constitucion de éstas resulta excesivamente
onerosa en relacion con la cuantia y plazo de la deuda tributaria; si el obligado tiene solicitadas
devoluciones tributarias u otros pagos a su favor; o si el obligado es titular de bienes o derechos que
son susceptibles de embargo preventivo. En este ultimo caso, si dichos bienes o derechos son
susceptibles de inscripcion en un Registro publico, la concesion estard supeditada a la inscripcion
previa en el correspondiente registro.

Ademas indica la norma reglamentaria que la Administracion tributaria debe conceder o denegar la
solicitud de la sustitucion de las garantias por medidas cautelares, de forma motivada, en el propio
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acuerdo que resuelve la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento, atendiendo, entre otras
circunstancias, a la situacidon econémico-financiera del deudor o a la naturaleza del bien o derecho
sobre el que se debiera adoptar la medida cautelar.

A su vez, si se produce el incumplimiento del aplazamiento o fraccionamiento se aplicara lo
dispuesto con caracter general para los supuestos de falta de pago, y con cardcter previo a la
ejecucion de la garantia, la medida cautelar que se adopte debera ser convertida en definitiva en el
procedimiento de apremio.

Finalmente, si durante el periodo voluntario existen indicios racionales de que, en otro caso, el cobro
de la deuda tributaria se veria frustrado o gravemente dificultado y se solicita un aplazamiento o
fraccionamiento con la adopcion de medidas cautelares en lugar de las garantias, la Administracion
tributaria podra adoptar medidas cautelares de caracter provisional para asegurar el cobro de la
deuda, sin perjuicio de la resoluciéon que pueda recaer en relacion con aquélla y en tanto ésta se
tramita.

3.3. PROCEDIMIENTO PARA LA CONCESION DE LOS APLAZAMIENTOS O
FRACCIONAMIENTOS

El procedimiento para la concesion de los aplazamientos o fraccionamientos se regula en los articulos
45 a 47 y 51 a 54 del RGR, y se divide en tres etapas; la solicitud del obligado tributario como
requisito previo para que se inicie el procedimiento; la tramitacion de dicha peticion por los 6rganos
de recaudaciéon competentes; y la resolucion de concesion o denegacion del aplazamiento o
fraccionamiento del pago al deudor. A cada uno de estos momentos procedimentales nos referimos
seguidamente.

3.3.1. Solicitud

El procedimiento de aplazamiento o fraccionamiento se inicia a peticion del interesado, ya sea en
periodo voluntario de ingreso o en periodo ejecutivo®”®. En el primer caso, la solicitud se puede
presentar en cualquier momento antes de que finalice el periodo voluntario, aunque si trata de deudas
derivadas de autoliquidaciones fuera de plazo sélo se entenderd que la solicitud se ha realizado dentro
del plazo voluntario cuando se presente de forma simultinea a la declaracion. Si la deuda se
encuentra en via de apremio, la solicitud puede presentarse en cualquier momento anterior a la
enajenacion de los bienes embargados.

La solicitud del obligado deberd contener el nombre y apellidos o razoén social o denominacion
completa del solicitante; el nimero de identificacion fiscal y el domicilio fiscal del obligado al pago
y, en su caso, de la persona que lo represente; la identificacion de la deuda cuyo aplazamiento o
fraccionamiento se solicita, indicando al menos su importe, concepto y fecha de finalizacion del
plazo de ingreso en periodo voluntario; las causas que motivan la solicitud de aplazamiento o

2% Sobre el tramite de solicitud de aplazamiento o fraccionamiento del pago de la deuda y sus efectos vid., entre otros, CALVO
ORTEGA, R., “Capitulo VI. Aplazamiento y fraccionamiento del pago”, op. cit., pag. 252 a 254; LOPEZ DIAZ, A., “Algunas
cuestiones en relacion al aplazamiento y fraccionamiento del pago en el nuevo RGR”, op. cit., pag. 102 y 103; MORENO
FERNANDEZ, L., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 165 a 169.

127



fraccionamiento; los plazos y demas condiciones del aplazamiento o fraccionamiento que se solicita;
la garantia que se ofrece; la orden de domiciliacidén bancaria, indicando el nimero de codigo cuenta
cliente y los datos identificativos de la entidad de crédito que deba efectuar el cargo en cuenta,
cuando la Administracion competente para resolver haya establecido esta forma de pago
obligatoriamente; y el lugar, fecha y firma del solicitante.

Ademas los interesados deberdn entregar, junto con la solicitud, el compromiso de aval solidario de
entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o de certificado de seguro de caucidn; los
documentos que acrediten la representacion y el lugar sefialado por el obligado a efectos de
notificacion; y los deméas documentos o justificantes que estime oportunos. En particular, debera
justificarse la existencia de dificultades economico-financieras que impidan de forma transitoria
efectuar el pago en el plazo establecido. Si la deuda tributaria cuyo aplazamiento o fraccionamiento
se solicita ha sido determinada mediante autoliquidacion, el interesado debera presentar el modelo
oficial de ésta, debidamente cumplimentado, salvo que no esté obligado a presentarlo por obrar ya en
poder de la Administracion tributaria, en cuyo caso debera senalar el dia y procedimiento en que lo
presentd. También tendrd que entregar la solicitud de compensacion durante la vigencia del
aplazamiento o fraccionamiento con los créditos que puedan reconocerse a su favor durante el mismo
periodo de tiempo.

Cuando en la solicitud se pida la admision de garantias que no consistan en aval de entidad de crédito
o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucidn, el obligado debera aportar los
documentos que acrediten la representacion y el lugar sefialado a efectos de notificacion; los
documentos que justifiquen la existencia de dificultades econémico-financieras que le impiden de
forma transitoria efectuar el pago en el plazo establecido; el modelo de autoliquidacion, asi como la
declaracion responsable y justificacion documental de la imposibilidad de obtener dicho aval o
certificado de seguro de caucidn, en la que consten las gestiones efectuadas para su obtencion; la
valoracion de los bienes ofrecidos en garantia efectuada por empresas o profesionales especializados
e independientes; y el balance y cuenta de resultados del ultimo ejercicio cerrado, e informe de
auditoria, si existe, en caso de empresarios o profesionales obligados por ley a llevar contabilidad
(apartado 4 del articulo 46 del RGR).

Si por el contrario, lo que se solicita ademas es la dispensa total o parcial de garantia, el interesado
debera presentar junto a la solicitud, los mismos documentos a los que haciamos mencion en el
parrafo precedente y la declaracion responsable y justificacion documental manifestando carecer de
bienes o no poseer otros que los ofrecidos en garantia; la justificacion documental de la imposibilidad
de obtener aval de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de
caucion, en la que consten las gestiones efectuadas para su obtencidn; el balance y cuenta de
resultados de los tres ultimos afios, e informe de auditoria, si existe, en caso de empresarios o
profesionales obligados por ley a llevar contabilidad; el plan de viabilidad; y cualquier otra
informacion que justifique la posibilidad de cumplir el aplazamiento o fraccionamiento solicitado.

Cuando la solicitud no retina estos requisitos o no se acompane los documentos citados en los
apartados 4 y 5 del articulo 46 del RGR, el 6rgano competente para la tramitacion del aplazamiento o
fraccionamiento requerira al solicitante para que, en un plazo de 10 dias contados a partir del
siguiente al de la notificacion del requerimiento, subsane el defecto o aporte los documentos con
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indicacion de que, de no atender el requerimiento en el plazo sefialado, se tendra por no presentada la
solicitud y se archivard sin mas tramite.

Ahora bien, si la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento se presenta en periodo voluntario de
pago y el plazo para atender el requerimiento de subsanacion finaliza con posterioridad al plazo de
ingreso de dicho periodo, no siendo atendido, se iniciara el procedimiento de apremio mediante la
notificacion de la oportuna providencia de apremio. Y la Administracion tributaria denegard la
solicitud del aplazamiento o fraccionamiento cuando, a pesar de que el requerimiento de subsanacion
fue objeto de contestacion en plazo por el interesado, éste no subsana los defectos o también cuando
la garantia aportada por el solicitante hubiese sido rechazada anteriormente por la Administracion
tributaria por falta de suficiencia juridica o econdémica o por falta de idoneidad.

Por otro lado, no serdn admitidas las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento cuando la deuda
deba ser declarada mediante autoliquidacion y esta tltima no haya sido objeto de presentacion con
anterioridad o conjuntamente con la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento; cuando la
autoliquidacién sea presentada habiéndose iniciado con anterioridad un procedimiento de
comprobacion o investigaciéon que hubiera quedado suspendido por haber pasado el tanto de culpa a
la jurisdiccion competente o por haber sido remitido el expediente al Ministerio Fiscal, al concurrir
alguno de los supuestos regulados en el articulo 305 del Cédigo Penal, siempre que la solicitud de
aplazamiento o fraccionamiento se refiera a conceptos y periodos objeto de dicho procedimiento de
comprobacion o investigacion. En este ultimo supuesto, si ya se inicid la tramitacion de la solicitud,
¢ésta quedara sin efecto de forma automatica, debiendo comunicarse al Ministerio Fiscal o al drgano
jurisdiccional su presentacion.

A su vez, las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento reiterativas de otras anteriores que hayan
sido objeto de denegacidn previa seran inadmitidas cuando no contengan una modificacion sustancial
de la solicitud previamente denegada y, en particular, cuando dicha reiteracion tenga por finalidad
dilatar, dificultar o impedir el desarrollo de la gestion recaudatoria.

Por ultimo, debemos subrayar que la inadmision implica que la solicitud de aplazamiento o
fraccionamiento se tenga por no presentada a todos los efectos, y contra el acuerdo de inadmision de
la solicitud el obligado tributario podra interponer recurso o reclamacidon economica-administrativa.

3.3.2. Tramitacion

Antes de continuar con los tramites posteriores a la admision de la solicitud de aplazamiento o
fraccionamiento previstos en el articulo 51 del RGR, debemos precisar cuéles van a ser los 6rganos
competentes para resolver. En este sentido, el articulo 45 del RGR dispone que las solicitudes de
aplazamiento o fraccionamiento de las deudas cuya recaudacion se lleve a cabo por la AEAT se
tramitaran y resolveran por esa agencia, que sera el érgano competente en el caso de solicitudes de
aplazamiento o fraccionamiento que se presenten en periodo voluntario. Las demas solicitudes de
aplazamiento o fraccionamiento se tramitaran y resolveran por la Direccion General del Tesoro y
Politica Financiera o por las Delegaciones de Economia y Hacienda, salvo que la gestion de dichos
recursos se atribuya a 6rganos de la Administraciéon General del Estado, organismos autonomos u
otra entidad de Derecho publico.
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El apartado 1 del articulo 51 del RGR determina que el 6rgano competente para la tramitacion
examinard y evaluara la falta de liquidez y la capacidad para generar recursos®, y valorard la
suficiencia e idoneidad de las garantias, o, en caso de solicitud de dispensa de garantia, verificara la
concurrencia de las condiciones precisas para obtenerla. En todo caso, si durante el desarrollo del
procedimiento del aplazamiento o fraccionamiento el interesado efectiia el pago de la deuda, la
Administracion liquidara intereses de demora por el periodo transcurrido desde el dia siguiente al del
vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha del ingreso.

En el supuesto de fijacion de un calendario provisional por la Administracion o de propuesta por el
interesado de plazos o fracciones, cada uno de los pagos realizados en virtud de cualquiera de los dos
calendarios se imputara a la cancelacion del principal de la deuda a que se refiere la solicitud de
fraccionamiento. Si el fraccionamiento resulta finalmente concedido, se liquidaran los intereses
devengados sobre cada uno los pagos que se realicen en virtud de dicho calendario o propuesta desde
el dia siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha del pago
respectivo, notificandose dicha liquidacion al interesado junto con el acuerdo de fraccionamiento y
otorgandose los plazos de ingreso que se sefialan en el apartado 2 del articulo 62 de la LGT.

Finalmente, queremos destacar que el RGR no reconoce expresamente el tramite de audiencia al
solicitante, aunque éste estd presente implicitamente en todo el articulado. Ademas la letra /) del
apartado primero del articulo 34 de la LGT atribuye a los obligados tributarios el derecho a

“formular alegaciones y a aportar documentos que seran tenidos en cuenta
por los organos competentes al redactar la correspondiente propuesta de
resolucion”.

3.3.3. Resolucion

El procedimiento para la concesion o no del aplazamiento o fraccionamiento del pago finaliza
normalmente a través de una resolucion expresa que debe adoptar el 6rgano correspondiente. El
tiempo de que dispone la Administracion tributaria para dictar la resolucion, segun el apartado 6 del
articulo 52 del RGR, es de seis meses, un término inferior al de siete meses que otorgaba el RGR de
1990 en el apartado 5 del articulo 55, y dicho plazo empieza a contar a partir del dia en que la
solicitud de aplazamiento entr6 en el registro del organo administrativo competente para su
tramitacion.

En todo caso, el agotamiento del término de seis meses que establece la norma actual permite al
obligado acogerse al silencio desestimatorio para poder interponer recurso contra la denegacion
implicita de su solicitud por parte de la Administracion tributaria, que es en definitiva una opcion

aunque no la tnica, porque también podré esperar la resolucion expresa, que es inexcusable®®.

29 Seglin CALVO ORTEGA “las dificultades econémico-financieras no son un fenémeno estatico y requieren una consideracion
dinamica”. Lo que conlleva, tal como expresa este autor, a que la Administracion tributaria considere conjuntamente aquéllas
dificultades, las causas que motivan la solicitud y el plan de viabilidad (CALVO ORTEGA, R., “Capitulo VI. Aplazamiento y
fraccionamiento del pago”, op. cit., pag. 255).

390 Apunta LOZANO SERRANO que aunque el sujeto pueda entender producida la resolucion por el silencio, “no puede hacer otro
tanto la Administracion, ni podra, en consecuencia, requerir el pago. Lo que confirma que la solicitud de aplazamiento, en periodo
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Los requisitos que debe cumplir la resolucion que ponga fin al procedimiento de aplazamiento o
fraccionamiento se encuentran en el articulo 52 del RGR. Este precepto dispone de manera general
que la resolucion debe ser motivada, especificar el nuimero de codigo cuenta cliente, en su caso, y los
datos identificativos de la entidad de crédito que haya de efectuar el cargo en cuenta. También debera
referirse a los plazos aplicables, que pueden coincidir o no con los solicitados por el interesado y, en
todo caso, el vencimiento de los plazos debera coincidir con los dias 5 o 20 del mes. Cuando el
acuerdo incluya varias deudas, se sefialaran de forma independiente los plazos y cuantias que afecten
a cada una. Por ultimo, la resolucion podra establecer las condiciones que estime oportunas para
asegurar el pago efectivo y para asegurar la preferencia de la deuda aplazada o fraccionada.

Cuando la resolucion de fraccionamiento incluya deudas que se encuentren en periodo voluntario y
en periodo ejecutivo en el momento de presentarse la solicitud, el acuerdo de concesién no podra
acumular en la misma fraccion deudas que se encontraran en distintos periodos de ingreso y, en todo
caso, habra que satisfacer en primer lugar aquellas fracciones que incluyan las deudas que se
encontrasen en periodo ejecutivo en el momento que se efectud la solicitud.

3.3.3.1. Efectos de la concesion

Si se concede el aplazamiento de la deuda, ésta deberd ingresarse en los nuevos plazos senalados en
la resolucién™’, devengandose los intereses de demora por el tiempo que medie entre el periodo
voluntario de pago y el vencimiento del plazo concedido. Si lo que se concede es el fraccionamiento
del pago de la deuda, se calculan los intereses de demora de cada fraccion desde la finalizacion del
periodo de voluntario hasta el vencimiento del plazo de cada una, exigiéndose su ingreso con la
fraccion correspondiente. Por otra parte, la concesion del aplazamiento o fraccionamiento durante el
desarrollo del procedimiento de apremio supondra la suspension de la ejecucion contra los bienes del
deudor hasta el momento en que venza el nuevo plazo.

En la doctrina encontramos posiciones divergentes en relacion con la paralizacion del procedimiento
ejecutivo una vez que se concede el aplazamiento o fraccionamiento. LOPEZ DIAZ sostiene que
dicha paralizacion debe ser solicitada por el interesado, que debe demostrar la concesion del
aplazamiento, y que “seria conveniente que en las notificaciones de los acuerdos de concesion de
aplazamiento de deudas incursas en apremio se hiciese advertencia al interesado de que las
actuaciones no se paralizardn de presentar la correspondiente solicitud ante los oOrganos de
recaudacion con el fin de evitar los perjuicios que para aquél puedan derivarse de la errénea creencia
de que tal paralizacion se produce sin mas™**2. Por el contrario, MORENO FERNANDEZ opina que
la “suspension de la iniciacién de procedimiento ejecutivo o la paralizacién del procedimiento

voluntario o en periodo ejecutivo, tiene siempre la virtualidad de impedir el requerimiento administrativo para efectuar el ingreso,
excluyendo, en su caso, la providencia de apremio, debiendo ser resuelta para que pueda realizarse la oportuna gestion de cobro”
(LOZANO SERRANO C., 4Aplazamiento y fraccionamiento de los ingresos tributario, op. cit., pag. 70 a 71).

31 En palabra de LOPEZ DIAZ, ello “supone una ampliacion del periodo voluntario de ingreso por el tiempo que dure el plazo o
plazos concedidos. De tal forma que la deuda no se entendera vencida en tanto no finalice el nuevo plazo” (LOPEZ DIAZ, A.,
“Algunas cuestiones en relacion al aplazamiento y fraccionamiento del pago en el nuevo RGR”, op. cit., pag. 105).

32 1 OPEZ DIAZ, A., “Algunas cuestiones en relacion al aplazamiento y fraccionamiento del pago en el nuevo RGR”, op. cit., pag.
103 y 104.
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iniciado (segin se trate de deudas en periodo voluntario de pago o en ejecutiva) se producird
automaticamente, sin necesidad de solicitud por el deudor™®.

Si una vez concedido el aplazamiento o fraccionamiento el deudor solicita una modificacion en sus
condiciones, esta peticion no tendrd, en ningun caso, efectos suspensivos, y se tramitard y resolvera
de acuerdo con las mismas normas que las establecidas para las solicitudes de aplazamiento o
fraccionamiento con carécter general.

A. Efectos del pago de las cantidades aplazadas o fraccionadas

Concedido el aplazamiento del pago de la deuda tributaria, su ingreso en tiempo produce dos efectos
fundamentalmente: la extincion de la obligacion de pago del solicitante y la liberacion de las
garantias, para lo cual se comprobara el pago total de la deuda garantizada incluidos los intereses de
demora que se devenguen. Si se trata de una deuda fraccionada, en cambio, los efectos del pago de
cada fraccion serdn la extincion del débito de cada fraccion que se pague, pero la liberacion de la
garantia presentada sélo se produce con el pago de todas y cada una de las fracciones, salvo que se
hayan presentado garantias parciales para cada fraccion, en cuyo caso la liberacion de cada una de
ellas tendra lugar a medida que se produzca el pago de cada fraccion.

En el supuesto de que el deudor satisfaga su deuda antes de que venza el plazo de aplazamiento o
fraccionamiento, los efectos serian los mismos a los que acabamos de hacer referencia, con la
excepcion de los intereses de demora que debera pagar el obligado, que no seran los que se
devenguen entre el ultimo dia del plazo de ingreso voluntario y el del vencimiento del plazo o los
plazos concedidos, sino los que corresponden en el trascurso del tiempo entre la finalizacion del
plazo de ingreso voluntario y el dia en que efectu6 el ingreso. Mientras que si se efectiia el pago de la
deuda aplazada o fraccionada en un momento posterior al dia de vencimiento, pero antes de que la
Administracion tributaria se pronuncie, los efectos seran diferentes segiin se trate de deudas en
periodo voluntario o en ejecutiva, ya que el pago podrad hacerse en cualquier momento anterior a la
ejecucion de los bienes embargados y los intereses de demora seran aquellos que se devenguen desde
el vencimiento del periodo voluntario hasta la fecha de su ingreso. Si se solicitd el aplazamiento de
una deuda que estaba en periodo voluntario, la falta de pago al vencimiento del plazo concedido
supone la apertura de la via de apremio, para lo cual la Administracion debera emitir y notificar la
correspondiente providencia de apremio. Por el contario, si el pago se produce cuando ha finalizado
el periodo voluntario sin haberse iniciado aun el procedimiento de apremio, tendran aplicacion en
este supuesto los recargos ejecutivos del apartado 2 del articulo 28 de la LGT.

B. Efectos de la falta de pago de las cantidades aplazadas o fraccionadas

La falta de pago al vencimiento de las cantidades aplazadas determinard, si el aplazamiento se
solicitd en periodo voluntario, su inmediata exigibilidad a través del procedimiento de apremio, para
lo que se expedira la providencia de apremio con la deuda aplazada, los intereses devengados antes
del inicio del periodo ejecutivo y los recargos ejecutivos. De no efectuarse el pago, se ejecutaran las
garantias para satisfacer la deuda, y en caso de que éstas no existan o sean insuficientes, se continuara

3% MORENO FERNANDEZ, 1., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 187.
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con el procedimiento de apremio. En cambio, si el aplazamiento se solicita en periodo ejecutivo sin
efectuar el ingreso, se podra ejecutar la garantia, y en el caso de inexistencia o insuficiencia de ésta,
se proseguira con la via de apremio.

En el caso de una deuda fraccionada, cuando el fraccionamiento se solicita en periodo voluntario y no
se efecttia el pago en el plazo estipulado, seran exigidas en via de apremio las cantidades vencidas, es
decir, las fracciones no pagadas, con sus intereses devengados y el recargo ejecutivo, siendo preciso
expedir la providencia de apremio para la ejecucion de la deuda en la via de apremio. Y de no
pagarse la deuda en los plazos previstos para su ingreso en el periodo ejecutivo, se consideraran
vencidas las fracciones pendientes, que se exigiran por el procedimiento de apremio, con la ejecucion
de las garantias y los demas medios de ejecucion forzosa.

Si el fraccionamiento se solicita en periodo ejecutivo, continuara el procedimiento de apremio para el
cobro de la totalidad de la deuda fraccionada pendiente de pago, de tal modo que si existiesen
garantias, se procedera en primer lugar a su ejecucion. Los intereses de dichas fracciones,
previamente calculados sobre los plazos concedidos seran anulados y se liquidaran segun lo
establecido en las normas reglamentarias.

Ahora bien, cuando se hayan constituido garantias parciales e independientes para cada uno de los
plazos o fracciones, o la garantia presentada sea un aval, se procedera de la siguiente manera: cuando
el fraccionamiento se solicitdé en periodo voluntario, el incumplimiento de pago de una fraccion
determinara la exigencia por la via de apremio exclusivamente de esa fraccion con sus intereses de
demora y el recargo ejecutivo, a través de la ejecucion de la correspondiente garantia cuando no se
satisfaga la fraccion una vez requerido para que realizara el pago en la via de apremio. Si el
fraccionamiento se solicitd en el periodo ejecutivo, se procederd inmediatamente a la ejecucion de la
garantia que corresponda a dicha fraccion, més los intereses de demora y los recargos que
corresponda. No se exige, en este segundo supuesto, al deudor el pago en la via de apremio, porque
cuando solicitd el fraccionamiento ya se encontraba en el procedimiento ejecutivo y, en
consecuencia, el impago dentro del plazo concedido es causa suficiente para ejecutar las garantias
formalizadas, sin necesidad de instar de nuevo al procedimiento ejecutivo para que ingrese lo debido.

En ambos casos, el resto de la fraccion subsistira en los términos que se concedid. No puede
producirse un vencimiento anticipado de las demds fracciones, porque esta situacion solo se prevé
cuando se produce el impago de la fraccion que es objeto de requerimiento de apremio, lo que no
puede suceder, segin MORENO FERNANDEZ, “al procederse por la Administracién a la ejecucion
de la garantia de la fraccion impagada y, por tanto, a la extincion del débito correspondiente a esa
fraccion™"*.

3.3.3.2. Efectos de la denegacion

Si se deniega el aplazamiento o fraccionamiento y la solicitud se presentd en periodo voluntario de
ingreso, con la notificacion del acuerdo denegatorio se iniciara el plazo de ingreso que regula el
apartado 2 del articulo 62 de la LGT. De no producirse el ingreso en dicho plazo, comenzara el

3% MORENO FERNANDEZ, 1., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 236.
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periodo ejecutivo y debera iniciarse el procedimiento de apremio. Si se produce el pago durante el
plazo que se inicia con la notificacion de la resolucion de denegacion del aplazamiento o
fraccionamiento, se procedera a la liquidacion de los intereses de demora devengados a partir del dia
siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha del ingreso que
se realice durante el plazo abierto con la notificacion de la denegacion. De no realizarse el ingreso los
intereses se liquidaran hasta la fecha de vencimiento de dicho plazo, sin perjuicio de los que puedan
devengarse con posterioridad (inciso a) del apartado cuarto del articulo 52 del RGR). Si la solicitud
fue presentada en periodo ejecutivo de ingreso, debera iniciarse el procedimiento de apremio de no
haberse iniciado con anterioridad.

Contra la denegacion de las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento solo cabra la presentacion
del correspondiente recurso de reposicion o reclamacion economico-administrativa en los términos y
con los efectos establecidos en la normativa aplicable a estos procedimientos de revision.

3.3.3.3. Desistimiento

La normativa reglamentaria prevé el desistimiento del solicitante como forma de finalizacion del
procedimiento de aplazamiento o fraccionamiento del pago de la deuda, en el apartado 6 del articulo
48 del RGR, al contemplar la posibilidad de que el solicitante no subsane el defecto o no aporte los
documentos omitidos en la solicitud en el plazo de 10 dias contados a partir del siguiente al de la
notificacion del requerimiento. El desistimiento de la solicitud por los interesados se establece
legalmente con caracter general en el apartado 1 del articulo 90 de la LRJ-PAC. Por tanto, la
Administracion aceptara de plano el desistimiento o la renuncia, y declarard concluso el
procedimiento, de acuerdo con el apartado 2 del articulo 92 de la misma ley.
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CAPITULO SEGUNDO
LAS GARANTIAS DEL CREDITO TRIBUTARIO

Con el ejercicio de la funcidon recaudatoria se realizan los créditos tributarios, pero cuando se
producen actuaciones evasivas del deudor la Administracion tributaria puede recurrir no soélo a la
ejecucion forzosa de la deuda, sino también a otros mecanismos que incrementan las posibilidades de
hacer efectivo el cobro de la deuda, como las distintas formas de atribucion de responsabilidad
tributaria a sujetos diferentes de los sujetos pasivos, el establecimiento de garantias reales como la
hipoteca legal o el derecho de afeccion, el deber de recabar informacion que afecta a los obligados
tributarios y a terceros, la tipificacion de conductas infractoras y la aplicacion de las correspondientes
sanciones, o la articulacion de mecanismos como los pagos a cuenta o la repercusion, entre otras.
Dentro de esta amplia gama de medidas que el ordenamiento juridico configura para asegurar el
crédito tributario se encuentran las garantias tributarias. En este segundo capitulo nos referiremos,
primordialmente, a las garantias de pago del crédito tributario en sentido estricto, y para ello
partiremos de una triple distincion entre la responsabilidad patrimonial universal y los derechos de
garantia; dentro de estos ultimos, entre las garantias en sentido amplio y las garantias en sentido
estricto; y en el seno de las garantias en sentido estricto, entre las garantias reales y las garantias
personales. Cerraremos el capitulo aludiendo a otras figuras que también tienen por finalidad el
fortalecimiento del crédito tributario pero que no reunen las caracteristicas principales de las
garantias tributarias en sentido estricto, como los privilegios y las medidas cautelares.

1. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL Y LAS GARANTIAS DEL
CREDITO TRIBUTARIO

El Cédigo Civil prevé en su articulo 1.911 que el deudor responde de sus obligaciones con todos sus
bienes presentes y futuros, instaurando, con el fin de aliviar la incertidumbre del acreedor, la
responsabilidad patrimonial universal. En principio se confia en la honradez y capacidad del deudor
para asumir sus obligaciones, pero en el supuesto de que no se produzca el cumplimiento espontdneo
del deudor se ofrece la posibilidad al acreedor de dirigirse contra los bienes de aquél para satisfacer
su crédito. Puede suceder, no obstante, que el patrimonio del deudor no sea suficiente y que entonces
la proteccion que confiere el articulo 1.911 del Cédigo Civil se vuelva ineficaz. Esta situacion ha
desembocado en la busqueda de medios que den una mayor firmeza a la cobranza del crédito.
Algunos de estos medios han nacido de la autonomia de la voluntad de las partes, avalada por el
articulo 1.255 del Codigo Civil, y otros, en cambio, han sido el fruto de disposiciones normativas
concretas encaminadas a estimular al deudor al cumplimiento integro de sus compromisos. Todas
estas medidas son denominadas por la doctrina como garantias del crédito’®.

La responsabilidad patrimonial universal es una institucion diferente de la categoria que engloba a las
garantias del crédito porque es parte esencial del derecho de crédito, mientras que las garantias se

395 GUERRA REGUERA, M., Garantias personales del crédito tributario. Algunas cuestiones, Comares, Granada, 1997, pag. 3.

135



yuxtaponen al mismo, son un instrumento que lo refuerzan. La responsabilidad patrimonial universal
no afiade nada al crédito y no constituye ninguna forma particular de aseguramiento, sino que es algo
inherente a éste. “No es otra cosa que la esencia misma del derecho de crédito, aquello que en el
crédito (y la correspondiente obligacion) consiste: el poder de actuacion de una persona, el acreedor,
sobre el patrimonio de otro, el deudor, cuyo patrimonio, no la persona misma, queda sujeto a ese
poder juridico que el Ordenamiento reconoce y atribuye™. Por su parte, las garantias son un
derecho o facultad ajenos al derecho de crédito y es frecuente que el acreedor, ante las limitaciones
de la responsabilidad patrimonial universal, es decir, las limitaciones del propio derecho de crédito,
busque garantias, instrumentos externos, que le permitan reforzar su cobro.

Asumimos, consiguientemente, la posicion de la doctrina civil que considera que la facultad que tiene
el acreedor de ejecutar sobre los bienes del deudor su derecho de crédito no puede considerarse como
una garantia propiamente dicha, porque no constituye ninguna forma especial de refuerzo y es algo
inherente al crédito®”’.

En el ambito tributario, la Administracion tributaria es la parte activa de la relacion juridica,
ocupando la posicion acreedora de la obligacion tributaria. La Hacienda Publica es un acreedor mas y
se comporta como tal, y es por ello que el ordenamiento tributario ha constituido una amplia gama de
instrumentos juridicos cuya finalidad es el reforzamiento del crédito tributario ante la posible
insolvencia o incumplimiento del deudor tributario.

2. CARACTERISTICAS GENERALES DE LAS GARANTIAS TRIBUTARIAS

Hemos indicado al inicio del capitulo que las garantias del crédito tributario son instrumentos que se
adicional al crédito y lo refuerzan. Sin embargo, el cardcter accesorio no es el Unico elemento que
define a esta figura, porque como veremos a continuacion la doctrina también destaca como
caracteristicas fundamentales de las garantias del crédito, ademas de la accesoriedad, la especialidad
y la legalidad.

2.1. ACCESORIEDAD

Las garantias tributarias son mecanismos de proteccion ajenos al crédito. Se constituyen como un
derecho subjetivo o una facultad adicional que se yuxtapone al derecho del crédito, existiendo una
relacion de subordinacion entre ambos. Estamos ante un derecho principal, el derecho de crédito, y
un derecho accesorio, el derecho de garantia®®®.

3% RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nam. 30, 1981, pag.
183.

397 para DIEZ PICAZO la responsabilidad patrimonial del deudor o el poder de los acreedores para ejecutar sobre los bienes del deudor
su derecho de crédito no podia verse como una garantia en sentido propio. Por ende, la responsabilidad del deudor no constituye
ningtn contenido especial del crédito, ni tampoco ninguna forma especial de refuerzo, “sino que es algo inherente al crédito mismo, al
que nada afiade”. La responsabilidad patrimonial del deudor o el poder que tienen los acreedores para ejecutar sobre los bienes del
deudor su derecho de crédito no constituyen garantias del crédito propiamente dicho. A su vez, la garantia es un refuerzo a la posicion
juridica del acreedor, que se consigue con la ampliacion del ambito del poder juridico de aquél. “Toda garantia consiste por ello en un
nuevo derecho subjetivo o en una nueva facultad que se yuxtapone al derecho de crédito” que se quiere satisfacer. DIEZ PICAZO, L.,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial Il. Las relaciones obligatorias, Civitas, Madrid, 1993, pag. 396 a 397.

398 1 a idea que las garantias son accesorias al crédito se infiere del articulado del Codigo Civil, de los articulos 1.212 (“la subrogacion
transfiere al subrogado el crédito con los derechos a él anexos, ya contra el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores
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El caracter accesorio de las garantias del crédito tributario impide caracterizar a esta figura
admitiendo la existencia de una nueva relacion juridica obligatoria o real diferenciada de aquella que
trata de asegurar, porque en la naturaleza de la garantia tan importante como la accesoriedad es la
subordinacién que tiene la misma respecto al crédito que pretende asegurar. La accesoriedad
significa, en definitiva, que el derecho subordinado depende en cuanto a su existencia y subsistencia
al derecho principal y, por ello, la extincion del crédito significa la extincion de la garantia309, sin
perjuicio de que la garantia sea autonoma en cuanto a su constitucion y existencia, puesto que en

estos aspectos se rige por su propia normativa especifica.
2.2. ESPECIALIDAD

Las garantias se constituyen como mecanismos juridicos de proteccion directa y efectiva que recaen
sobre el objeto de la obligacion juridica. Segin ARRANZ DE ANDRES?', la especialidad como
rasgo distintivo de las garantias, se caracteriza por producir la afeccion de un bien concreto al
cumplimiento de una obligacion determinada. Y en este sentido, las garantias tributarias presentan
una doble finalidad: preventiva mientras la obligacidon no sea exigible y ejecutiva cuando se incumple
la obligacion de pago por parte del deudor. Con independencia del caracter preventivo o ejecutivo de
estas garantias, se necesita que se produzca el impago de la obligacion principal para su realizacion,
ya sea en el periodo voluntario o en el procedimiento de apremio.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la adopcion de medidas de aseguramiento antes
de que venzan las obligaciones tributarias por las que se aplicaron en la Sentencia 14/1986, de 31 de
enero, indicando en el Fundamento Juridico 14 que “el ordenamiento vigente, generoso en cuanto a
garantizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, parte a la hora de la adopcion de alguna
medida concreta de aseguramiento, que venga a limitar de algin modo la libre disponibilidad
patrimonial del sujeto pasivo o del obligado al pago, de la realidad del vencimiento de la obligacion,
sin que a ello obste que alguna de tales cautelas puedan ser efectivas con anterioridad a tal momento,
pues tal unicamente sucede cuando un mandato legal, conocido por supuesto por interesados y por
terceros, gravita sobre la situacion tributaria desde el inicio de su constitucion, y advierte, a todos de
sus posibilidades y alcances, cual sucede por ejemplo con la hipoteca legal tacita; mas en caso alguno
es permitido adoptar medidas de aseguramiento concretas y especificas, individualmente
determinadas, ante obligaciones no vencidas, que es tanto como decir ante deudas tributarias no
devengadas. Exigencia por lo demas coincidente con lo establecido para los aseguramientos de
obligaciones de indole privada”.

de las hipotecas”) y 1.528 (“la venta o cesion de un crédito comprende la de todos los derechos accesorios, como la fianza, hipoteca,
prenda o privilegio”). GOMEZ CABRERA seiiala el caracter accesorio de las garantias, como instituciones alejadas del crédito pero
subordinadas a él por tener como finalidad asegurar su satisfaccion (GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario:
Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op.
cit., pag. 30).

39 MUNOZ MERINO, A., Privilegios del crédito tributario: el derecho de prelacion general, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 37.

3I°ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, Aranzadi,
Pamplona, 2006, pag. 44; ALVAREZ CAPEROCHIPL, J. A., Cursos de Derechos Reales, Tomo II, Los derechos Reales Limitados,
Civitas, Madrid, 1987, pag. 118 y 119.
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2.3. LEGALIDAD

La ultima de las caracteristicas que acompafian a las garantias del crédito tributario es su
sometimiento al principio de legalidad, pues s6lo mediante la ley podran establecerse mecanismos
que aseguren la satisfaccion del crédito tributario®'". Utilizando las palabras de GOMEZ CABRERA,
“ya sea en virtud del principio de reserva de ley, que exige que todos los elementos esenciales de la
relacion tributaria vengan establecidos en la ley o, simplemente, porque el privilegio excepciona la
responsabilidad universal y la «par conditio», que constituyen el derecho comun legalmente
establecido, las garantias han de venir establecidas en la ley™'%.

3. CLASES DE GARANTIAS DEL CREDITO TRIBUTARIO
3.1. LAS GARANTIAS DEL CREDITO TRIBUTARIO EN SENTIDO AMPLIO

Como hemos senalado, las garantias son un refuerzo del derecho de crédito que tiene el acreedor y
que consiste en un derecho subjetivo o en una nueva facultad que se yuxtapone al derecho de crédito
cuya satisfaccion se quiere asegurar’ .

Podemos afirmar desde esta perspectiva que una garantia es cualquier medida para asegurar la
efectividad de un crédito. En realidad, con esta aseveracion estamos aludiendo a los derechos de
garantia en sentido amplio, en los términos propuestos por RODRIGUEZ BEREIJO, como
“cualquier forma o medio especial de asegurar la efectividad de un crédito™'*. Se trata de una norma
de derecho o un precepto de autonomia privada que afiade al crédito algo que el crédito por si mismo
no tiene, y de aqui que con esta incorporacion se acrecienta la seguridad del acreedor de que su
crédito sera satisfecho’'’. Por tanto, las garantias en sentido amplio pueden entenderse como todas

311 En este mismo sentido, RODRIGUEZ BEREIO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 184; FALCON Y TELLA,
R., “Las decisiones de la Comision relativas al gravamen CECA., ejecucion judicial versus ejecucion administrativa”, Impuestos, num.
4, 1992, pag. 1115 a 1120; ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., “La intervencion de la Hacienda Publica en los procesos
concursales”, Tribuna Fiscal, nim. 20, 1992, pag. 42; MUNOZ MERINO, A., Privilegios del crédito tributario: el derecho de
prelacién general, op. cit., pg. 39; ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y
procedimentales, op. cit., pag. 44. Esta ultima autora clasifica la legalidad como tipicidad y ademas adiciona otra caracteristica que
entendemos se relaciona estrechamente con aquéllas, la publicidad o posibilidad de conocimiento general de la existencia del derecho
de garantia.

312 GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacién, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 30.

313 DIEZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Las relaciones obligatorias, op. cit., pag. 395 a 396.

314 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 183. La doctrina siguié esta misma postura como
puede verse, por ejemplo, en SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal técita en garantia de deudas tributarias”, en la obra Comentarios
a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma, libro-homenaje al profesor Dr. D. Fernando Sainz de Bujanda, Vol. 11,
Ministerio de Economia y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pag. 1079. También hacen alusion a las garantias en
sentido amplio, MUNOZ MERINO, A., Privilegios del crédito tributario: el derecho de prelacién general, op. cit., pag. 35; GUERRA
REGUERA, M., Garantias personales del crédito tributario. Algunas cuestiones, op. cit., pag. 35; GOMEZ CABRERA C., La
concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes,
suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 29; GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito
tributario”, en la obra Estudios sobre la Nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre) en homenaje a Serrera
Contreras, P. L, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, pag. 449; GUERVOS MAILLO, M. A., y LAGO MONTERO, J. M.,
“Las garantias del crédito tributario (Comentario a los articulos 71, 72, 73, 75, 75 y 76 L.G.T.)”, Revista de Hacienda Local, Vol. 30,
num. 88, 2000, pag. 131.

315 DIEZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Las relaciones obligatorias, op. cit., pag. 395 a 396.
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aquellas medidas, potestades, facultades que, sin ser esenciales al crédito, son otorgadas por la ley a
la Administracion tributaria, con el fin de garantizar y asegurar la satisfaccion del crédito tributario.

Debemos recordar que el ordenamiento tributario esta plagado de instituciones que de una forma u
otra podrian considerarse como garantias del crédito tributario desde una perspectiva amplia: las
prerrogativas de comprobacion e investigacion inherentes a los procedimientos de gestion, inspeccion
y recaudacion tributaria y los mecanismos sancionadores por el incumpliendo de obligaciones
tributarias; la ampliacion legal de los sujetos obligados al pago con la incorporacion de figuras como
el sustituto, el responsable, el pagador a cuenta, o la solidaridad tributaria pasiva, asi como la
introduccion del mecanismo de la repercusion en algunas figuras tributarias o de la actuacion
mediante representante; los deberes de informacion tributaria que recaen sobre terceros y los deberes
de informacion y asistencia al obligado tributario que incumben a la Administracion tributaria; o las
disposiciones que, en los términos que hemos analizado en el primer capitulo, presiden el régimen del
pago como forma ordinaria de cumplimiento de las obligaciones tributarias (prevision de distintas
formas y sujetos del pago, normas de imputacion y consignacion del pago, medidas cautelares en el
periodo voluntario, incentivos del pago extemporaneo y espontaneo con la exclusion de sanciones,
ejecucion forzosa en el seno del procedimiento ejecutivo de apremio, y posibilidad de solicitar el
aplazamiento o fraccionamiento del pago).

3.2. LAS GARANTIAS DEL CREDITO TRIBUTARIO EN SENTIDO ESTRICTO

Dentro de los medios de tutela del crédito tributario que constituyen las garantias en sentido amplio
debemos identificar, por ser el objeto de estudio de este trabajo, las garantias en sentido estricto, cuya
definicion tiene su origen en la doctrina de DIEZ PICAZO®'®. Los postulados de este autor fueron
acogidos por la doctrina tributaria, que entendid que las garantias del crédito tributario en sentido
estricto son Unicamente los derechos, facultades o potestades que el legislador adjudica a la
Administracion tributaria con la finalidad de satisfacer su crédito mediante la realizacion sobre
determinados bienes o sobre el patrimonio de terceros®'’. Como manifiesta GUERRA REGUERA,
estamos ante “los derechos o facultades concedidos, directa e indirectamente, por Ley a la Hacienda
Publica acreedora y anexionados a su crédito, en virtud de los cuales, en fase recaudatoria, puede
actuar sobre un bien concreto o sobre un patrimonio para aumentar las posibilidades de cobro™'®.

De los razonamientos anteriores se desprende que las garantias en sentido estricto deben ser
orientadas conceptualmente al ambito de la ejecucion del crédito, quedando fuera de esta manera
todas aquellas facultades especiales de la Administracion tributarias dirigidas a la determinacion y
liquidacion de su derecho de crédito. Lo que significa que las garantias del crédito tributario en

318 DIEZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Las relaciones obligatorias, op. cit., pag. 396 a 397.

317 Para definir las garantias del crédito tributario en sentido estricto utilizamos los elementos principales de los conceptos que
elaboraron varios autores: RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 184, SIMON ACOSTA, E.,
“La hipoteca legal ticita en garantia de deudas tributarias”, op. cit., pag. 1079; MUNOZ MERINO, A., Privilegios del crédito
tributario: el derecho de prelacion general, op. cit., pag. 36; GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos
sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag.
29; GARCIA NOVOA, C., “La necesaria modificaciéon de las garantias del crédito tributario en una nueva futura Ley General
Tributaria”, Cronica Tributaria, naim. 107, 2003, pag. 63; GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito
tributario”, op. cit., pag. 449.

¥ GUERRA REGUERA, M., Garantias personales del crédito tributario. Algunas cuestiones, op. cit., pag. 35.

139



sentido estricto son todas aquellas medidas que anaden al crédito tributario algo que per se no tiene,
un extra de seguridad para el acreedor. Se crea asi una nueva relacion juridica subordinada, accesoria,
autobnoma de la relacion juridica principal, cuya finalidad inmediata es la satisfaccion del crédito
mediante su realizacion sobre determinados bienes o derechos o sobre el patrimonio de terceros.

En consecuencia, no pueden ser consideradas como garantias del crédito tributario en sentido estricto
las potestades de la Hacienda Publica durante la fase declarativa del procedimiento tributario
(comprobacion e investigacion y liquidacion por los 6rganos de gestion, inspeccion y recaudacion);
la facultad de determinar unilateralmente la deuda; el derecho a exigir informacién a terceros; las
advertencias que estan obligados a hacer ciertos funcionarios a los contribuyentes; las presunciones
que se establecen en beneficio del crédito, entre otros. Pero incluso, dentro de la fase ejecutiva o
recaudatoria, existen potestades que van mas alla del sentido estricto de las garantias del crédito,
como por ejemplo, la facultad de crear el titulo para despachar la ejecucion, el privilegio de la
autotutela, o el derecho a obtener informacion sobre los bienes de propiedad del deudor.

Nos centramos asi en el estudio de las garantias del crédito tributario en sentido estricto, o sea, de
aquellas facultades, potestades o derechos que el legislador concede a la Hacienda Publica para que
pueda incidir directa o indirectamente en la ejecucion del crédito tributario.

Acotando aun mas el objeto de nuestro estudio, las garantias en sentido estricto del crédito tributario
tradicionalmente se dividen en garantias reales y garantias personales. Esta distincion entre garantias
personales y garantias reales es la que normalmente acepta la doctrina, sobre todo a partir del estudio
de RODRIGUEZ BEREIO*". Aunque algunos autores, como MUNOZ MERINO incorporan un

tercer grupo de garantias, integrado por las denominadas garantias procedimentales>’.

El elemento distintivo entre un tipo y otro de garantias, reales y personales, se produce porque en el
primero de los casos al acreedor se concede un poder juridico sobre cosas concretas y determinadas,
mientras que en el segundo un derecho o una facultad que se dirige hacia la persona del deudor o
hacia una tercera persona ajena. En una garantia real se otorga al titular de la misma facultades de
reipersecutoriedad y oponibilidad erga omnes, confiriéndose un derecho para ejecutar el bien aun
cuando ¢éste haya pasado al poder de una tercera persona. Mientras que los derechos personales de
garantias otorgan al acreedor un derecho de naturaleza personal o una facultad que no recae sobre
una cosa concreta o determinada, sino sobre una tercera persona que debe responder de la deuda.
Como ha puesto de manifiesto ARRANZ DE ANDRES, el aseguramiento de un crédito “mediante
garantia personal resulta solo posible si lo efectiia un tercero, mientras que, el establecimiento de una

319 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 181. Son partidarios de esta division, entre otros,
FALCON Y TELLA, R., “Las garantias del crédito tributario: perspectivas de reforma”, Revista de Derecho Financiero y de Hacienda
Publica, nim. 215, septiembre-octubre 1991, pag. 915 a 933; GUERRA REGUERA, M., Garantias personales del crédito tributario.
Algunas cuestiones, op. cit., pag. 36 a 42; GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y
procedimentales. Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 30 a 32;
GARCIA NOVOA, C., “La necesaria modificacién de las garantias del crédito tributario en una nueva futura Ley General Tributaria”,
op. cit., pag. 63 y ss.; GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 450.

320 Concretamente la autora se refiere a la prelacion general del crédito tributario que regulaba la LGT de 1963 en su articulo 71, y su
criterio parte de la base de que es un instituto para garantizar el crédito tributario impuesto por la ley que anade una cualidad especifica
al crédito y que por tanto es ajeno a ¢él. Aunque cumple con todos los requisitos para ser una garantia en sentido estricto, afiade la
misma autora, no puede definirse ni como garantia real ni como garantia personal. Sobre esta materia vid. MUNOZ MERINO, A.,
Privilegios del crédito tributario: el derecho de prelacion general, op. cit., pag. 57 a 63.
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garantia real podra llevarla a cabo tanto el mismo deudor como una tercera persona ajena a la
relacion crediticia™'.

3.2.1. Las garantias reales

La doctrina tributarista y el Derecho positivo suelen considerar como garantias en sentido estricto a
los supuestos que encajan en la categoria de las garantias reales. Para algunos autores, las Uinicas
garantias existentes en sentido estricto son las garantias reales, porque con ellas “la posicién
acreedora de la Hacienda Publica se ve reforzada por la sujecion de un bien o conjunto de bienes del
deudor al cumplimiento de su obligacion del pago del tributo™***, y porque “el fundamento del
reforzamiento de la efectividad de los derechos de crédito de la Hacienda Publica, su caracter
subordinado y accesorio respecto del derecho principal” aparecen, “en el caso de los derechos reales
de garantia, de una manera mas nitida™>.

El Derecho privado definid las garantias reales como aquel poder juridico que se concede al acreedor
sobre cosas concretas o determinadas. Normalmente, seglin este sector del ordenamiento, se atribuye
al acreedor un derecho de caracter real que puede ejercitarse erga omnes y un derecho de realizacion
del valor de los bienes, de sus frutos o productos o ambas cosas. En este ambito, las garantias reales
en sentido estricto comprenden, entre otros, los derechos de prenda y de hipoteca, y los casos en que
al acreedor se atribuye la propiedad de una cosa determinada o la titularidad de un derecho
(transmision fiduciaria) o se reserva la propiedad de la cosa que se transmite hasta el completo
cumplimiento de la obligacién asegurada (pacto de reserva de dominio en venta a plazo). También
reconoce el Derecho civil que puede hablarse de una garantia real en sentido estricto cuando se
confiere al acreedor facultades posesorias o de prolongacion o continuacion de una situacion
posesoria sobre un bien determinado o sobre una suma de dinero®>*.

Por su parte, la doctrina tributaria se nutre de esta posicion civilista y entiende que las garantias
reales se configuran “directamente por la norma tributaria como garantia especifica en el ambito
fiscal. Su razon de ser no es otra que el interés publico de reforzar las expectativas de cobro del
tributo, y ese interés publico es el que justifica la atribucion de potestades funcionales a favor de la
Administracion para sujetar ciertos bienes o conjunto de bienes a la satisfaccion de las deudas
tributarias™*. En sentido general, podemos afirmar que el establecimiento de las garantias reales en
sentido estricto permiten asegurar y reforzar la deuda, pues otorgan a su titular la facultad de
reipersecutoriedad, la preferencia y la oponibilidad erga omnes™.

32 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 40 a
41.

322 GARCIA NOVOA, C., “La necesaria modificacion de las garantias del crédito tributario en una nueva futura Ley General
Tributaria”, op. cit., pag. 64.

32 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 194.
324 DIEZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Las relaciones obligatorias, op. cit., pag. 397 y ss.

325 GARCIA NOVOA, C., “La necesaria modificacién de las garantias del crédito tributario en una nueva futura Ley General
Tributaria”, op. cit., pag. 64.

326 Seguimos los criterios de ARRANZ DE ANDRES. Para esta autora, este tipo de derecho presenta una nota de inmediacion
patentizada, que se manifiesta sobre todo en la posibilidad de conservar su valor y enajenarla para satisfacerse con el precio obtenido.
ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 43. En
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En resumen, el derecho real de garantia es un derecho accesorio respecto a una relacion obligacional,
que se rige por una normativa especifica que determina su constitucién y existencia, y que se
caracteriza por producir afeccion en una cosa concreta para el cumplimiento de una obligacion
determinada. O, dicho de otra manera, se trata de potestades o facultades que permiten sujetar un bien
o conjunto de bienes en el marco de actuacion de la Administracion tributaria destinada a satisfacer
las deudas tributarias.

Sin embargo, éstos no han sido los criterios seguidos por la LGT en la Seccion Quinta del Capitulo
IV del Titulo II, dedicada a las garantias de la deuda tributaria. Si bien se trata de un conjunto de
instituciones que tienen como finalidad asegurar el cobro de la Hacienda Publica, s6lo con algunas de
ellas se logra la ejecucién inmediata del crédito tributario. De las figuras que regula la Seccion
Quinta de la LGT, sdlo la hipoteca legal tacita que aparece en el articulo 78 de la LGT y el derecho
de afeccion del articulo 79 de la LGT conceden a la Hacienda Publica la facultad de
reipersecutoriedad, la preferencia y la oponibilidad erga omnes, al igual que la hipoteca legal expresa
del articulo 66 del RGR. En todos estos casos la normativa tributaria configura garantias especificas a
favor de la Administracion tributaria. Las garantias reales se estudian en el tercer capitulo junto con
otras tres medidas tutelares que no pueden ser entendidas como garantias en sentido estricto, porque
carecen de los requisitos necesarios para ser concebidas como tal, ya sea porque soélo otorgan una
preferencia para el cobro, o porque no permiten la ejecucion inmediata del bien, o por su caracter
provisional. Se trata del derecho de prelacion general del articulo 77, el derecho de retencion del
articulo 80 y las medidas cautelares del articulo 81, todos de la LGT. Aunque estas prerrogativas no
pueden incorporarse al grupo de garantias en sentido estricto, su utilizacidon junto con algunas de las
garantias reales fortalece la eficacia de éstas ultimas, lograndose asi una mayor seguridad en la
satisfaccion del crédito tributario.

Ahora bien, la ley permite que el obligado tributario pueda solicitar el aplazamiento o
fraccionamiento del pago o la suspension del acto administrativo por la interposicion de recursos. En
estos casos, el interesado deberd presentar algunas de las garantias que aparecen reguladas en el
articulo 82 y en el articulo 233, ambos de la LGT. Estos preceptos exigen la constitucion de garantias
personales o reales por parte del obligado tributario, cuyo régimen juridico se encuentra en el
Derecho privado. En el quinto capitulo se analizan las garantias reales o personales que deberan
presentar los interesados cuando soliciten el aplazamiento o fraccionamiento del pago o la suspension
del ingreso por interposicion de recursos. Tradicionalmente, estas garantias para aplazar, fraccionar o
suspender, se denominan garantias voluntarias, porque es el obligado tributario el que determina el
objeto de la garantia, pudiendo, en cierta medida, elegir la garantia entre varias opciones.

En definitiva, las garantias reales que el ordenamiento tributario establece y regula especificamente a
favor de la Administracion tributaria son: la hipoteca legal tacita del articulo 78, y el derecho de
afeccion del articulo 79, ambos de la LGT. Junto a estas figuras debemos situar también a la hipoteca
legal expresa del articulo 66 del RGR. Otras garantias de caracter real no tributarias, como la
hipoteca y la prenda, cuyo régimen se contiene en la normativa civil, son acogidas por el derecho
tributario no como garantias atribuibles a la Administracion tributaria, sino inicamente para exigir su

este mismo sentido, FERRANDIS VILELLA, J., “Introduccion al estudio de los derechos reales de garantias”, Anuario de Derecho
Civil, Tomo XIII-I, 1960, pag. 45 a 52.
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presentacion al obligado tributario en caso de que éste solicite el aplazamiento o fraccionamiento del
pago o la suspension del acto administrativo por la interposicion de recursos.

3.2.2. Las garantias personales

En el &mbito civil se considera que las garantias son de caracter personal en aquellos casos en que se
concede al acreedor un derecho de naturaleza personal o una facultad que no se dirige hacia una cosa
determinada, sino hacia la misma persona del deudor o hacia un tercero. Desde la perspectiva
civilista, se reconocen dos modos basicos de garantias personales: la atribuciéon de un derecho de
crédito contra un tercero que asume la deuda junto con el deudor o en sustitucion de éste (fianza,
aval, o solidaridad en funcién de la garantia); o la concesion al acreedor de una facultad subsidiaria
contra el mismo deudor y la imposicion a éste de una prestacion adicional (pena convencional)*’.

Los conceptos que aparecen en la doctrina tributaria no se diferencian mucho de lo que hemos visto
hasta ahora. La mayoria de los autores coincide en que las garantias personales del crédito tributario
son derechos o facultades que la ley confiere al acreedor para que pueda satisfacer su crédito sobre la
masa patrimonial del deudor o de un tercero en atencion a una serie de cualidades personales de estos

titulares del patrimonio, determinadas en la ley>*.

La doctrina incluye, dentro de las medidas garantistas que confieren al acreedor tributario un derecho
de naturaleza personal, la responsabilidad tributaria, la solidaridad tributaria pasiva y la fianza.
Dentro de este grupo hemos incluido el supuesto tipico de garantia personal, la fianza, que se
manifiesta a través del aval bancario y la fianza personal y solidaria, y que se exige como garantia
para aplazar o fraccionar el pago de la deuda tributaria®”, o para suspender la ejecucion de un acto
administrativo cuando se interpone un recurso>>". El régimen juridico de la fianza se contiene en el
Cdodigo Civil y nosotros analizamos su régimen juridico someramente en el capitulo quinto a los
efectos sefialados. Al igual que sucede con las garantias reales, también aqui las garantias personales
del Derecho civil (la fianza y el aval) que la LGT recoge no constituyen garantias personales
tributarias previstas a favor de la Administracion tributaria, sino garantias personas civiles que la
normativa tributaria Unicamente adopta para que los obligados tributarios puedan solicitar el
aplazamiento o fraccionamiento del pago o la suspension del mismo por la presentacion de
reclamaciones.

La normativa tributaria, en cambio, es la que regula las dos primeras modalidades de garantias
personales sefialadas, la responsabilidad solidaria y subsidiaria y la solidaridad tributaria pasiva. Esta

321 DIEZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Las relaciones obligatorias, op. cit., pig. 582.

328 GUERRA REGUERA, M., Garantias personales del crédito tributario. Algunas cuestiones, op. cit., pag. 36. Define este autor las
garantias personales como los “derechos o facultades conferidos directa o indirectamente por Ley al acreedor -esto es, la
Administracion tributaria- y adicionados a su derecho de créditos, conforme a los cuales, la masa patrimonial hacia la que puede
dirigirse para satisfacer su crédito viene determinada en atencion a las cualidades de una persona”. Por su parte, GARCIA NOVOA, C.,
“La necesaria modificacion de las garantias del crédito tributario en una nueva futura Ley General Tributaria”, op. cit., pag. 63,
entiende que con las garantias personales se “confiere al acreedor un derecho de naturaleza personal, normalmente bajo la forma de un
crédito a favor de un tercero, que asume la deuda junto con el deudor o en sustitucion de éste”.

329 I as garantias que deben presentarse para solicitar el aplazamiento o fraccionamiento del pago de la deuda tributaria fueron objeto de
estudio en el Capitulo Primero, vid. supra. epigrafe 3.2.4. “Presentacion de Garantias”.

339 Incisos b) y ¢) del apartado segundo del articulo 233 de la LGT.
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segunda precisa la coexistencia de varios titulares del hecho imponible o varios responsables, y se
extiende también a la solidaridad de la tributacién conjunta en el IRPF*'. En todos estos casos no
solo se garantiza la satisfaccion del crédito tributario, sino que se incorpora a nuevos sujetos en el
cumplimiento de la obligacion tributaria, lo que justifica para algunos autores la necesidad de su

tratamiento en el ambito de la subjetividad tributaria®>~.

A pesar de que estas dos ultimas instituciones (la responsabilidad y la solidaridad tributaria) se
abordan en profundidad en el capitulo cuarto, debemos preguntarnos en este momento si la figura del
responsable puede encuadrarse dentro del campo de los derechos de garantia, porque no todas las
opiniones que aparecen en la doctrina responden afirmativamente a esta cuestion, ya sea por la
ubicacion sistematica de este sujeto dentro de la LGT, como un obligado al pago; por la dificultad
que implica asimilar al responsable tributario con la fianza que se regula en el Codigo Civil**; o por
la colocacion del responsable junto al obligado principal, que es lo que confiere a este sujeto el
caracter de deudor, siendo entonces ésta su condicioén juridica y no la de garantia®*.

A nuestro juicio debemos partir del hecho de que la responsabilidad tributaria tiene por finalidad
garantizar el pago de la deuda tributaria, otorgando a la Administracion tributaria un derecho
subjetivo sobre el patrimonio del responsable. Derecho subjetivo que se regula en la ley y es
accesorio al derecho subjetivo o la facultad que se deriva como consecuencia de la realizacién del
hecho imponible. Los autores que estan a favor de la inclusion del responsable dentro de las garantias
personales del crédito tributario fundamentan, ademas, su posicion en que se trata de una obligacion
impuesta por la ley a un tercero que no participa de la realizacién del hecho imponible, pero que
responde junto al deudor principal del cumplimiento de la obligacion tributaria®”’.

Retomando las palabras del profesor SANCHEZ GALIANA, es indudable que “la principal finalidad
del responsable es la de asegurar el cumplimiento de la obligacion tributaria (...). La finalidad
garantista, o si se quiere el fundamento no juridico de la responsabilidad, presente en todos los
supuestos, llevara a que sean dos los patrimonios sujetos al pago de la deuda tributaria, el del sujeto

3! En su momento RODRIGUEZ BEREIJO apunté que la solidaridad de varios titulares del hecho imponible y la solidaridad de los
responsables, tienen la misma funcién de conseguir un refuerzo de la posicion juridica del acreedor, cuyo derecho se garantiza en la
medida que todos los deudores asumen la totalidad del cumplimiento del deber de cada uno de ellos. Sin embargo, aclara que no
estamos en presencia de figuras idénticas, puesto que la solidaridad de dos o mas titulares en la realizacion del hecho imponible afecta
unicamente al ambito de la obligacion tributaria, de la que constituye un verdadero reforzamiento. En cambio, la solidaridad de los
responsables “més que un reforzamiento o garantia de la obligacion tributaria, constituye un reforzamiento de la relacion juridico
tributaria, por cuanto junto a la obligacion tributaria principal, que incumbe al sujeto pasivo contribuyente, viene a establecerse otra
obligacion accesoria, dependiente de la primera, pero constituida en condiciones de paridad juridica: es decir, situadas ambas en un
mismo plano”. RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 191.

332 GARCIA NOVOA, C., “La necesaria modificacién de las garantias del crédito tributario en una nueva futura Ley General
Tributaria”, op. cit., pag. 64.

333 PEREZ ROYO, F., “La sucesion en la deuda por el Impuesto de Sociedades ante el articulo 72 de la Ley General Tributaria”,
Cronica Tributaria, num. 3, 1972, pag. 159.

33 Sobre la naturaleza juridica de la responsabilidad tributaria vid. infra, Capitulo Cuarto, epigrafe 2.2. “Naturaleza y fundamento de la
responsabilidad tributaria”.

335 Tal como interpreta CALVO ORTEGA, R., “La responsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitos”, op. cit., pag. 38 a 39, “si por
garantia se entiende cualquier figura juridica que tiende a aumentar la seguridad del cumplimiento de una obligacion o el disfrute de un
derecho, es claro, a nuestro juicio, que el legislador tributario ha pretendido con el establecimiento de la responsabilidad aumentar la
seguridad del pago de la deuda tributaria. Para ello ha buscado un efecto juridico concreto: junto a la sujecion el patrimonio del
contribuyente se declara por una norma juridica, no importa ahora en qué plano, la sujecion del patrimonio del responsable”. En este
mismo sentido, RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 187.
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pasivo como obligado principal, y el del responsable en una posicion de accesoriedad, tras el
cumplimiento de los pertinentes requisitos legales (...). No cabe duda de la consideracién de la
obligacion del responsable como una obligacion accesoria, en el sentido, claro esta, de dependiente
de la principal, o bien que se haria efectiva si el sujeto pasivo no hace frente a la obligacion
tributaria”>>°.

Ademas, entendemos que la figura del responsable tributario constituye una garantia personal del
crédito tributario en sentido estricto, no s6lo porque tiene por finalidad garantizar el pago de la deuda
tributaria, sino porque aunque se asemeje mucho a la fianza no es posible aplicar a ambas
instituciones el mismo régimen juridico.

4. DELIMITACION CON FIGURAS AFINES

Junto a la garantias tributarias en sentido estricto (reales y personales), existen otras categorias que
presentan semejanzas y que al igual que la primeras tienen como finalidad reforzar y asegurar el
crédito y conceden al acreedor tributario la facultad de cobrar con preferencia frente a los otros
acreedores concurrentes. Se trata, no obstante, de instituciones distintas que no poseen el poder de
persecucion y ejecucion que acompaiia a las garantias tributarias, por lo que habra que establecer los
criterios de delimitacion entre los derechos reales y personales de garantia y estas otras categorias.
Nos referimos concretamente a los privilegios que acompaian al crédito tributario y a las medidas
cautelares que puede adoptar la Administracion tributaria cuando vea comprometida la satisfaccion
de su crédito.

4.1. DISTINCION ENTRE LOS PRIVILEGIOS Y LAS GARANTIAS DEL CREDITO
TRIBUTARIO

Un crédito tributario privilegiado “no tiene accion frente a un tercero distinto del deudor para
reclamarle la satisfaccion de su crédito; en consecuencia, no se trata de una garantia personal. Pero es
que tampoco tiene poder alguno sobre bienes determinados que pueda ser ejercitado «erga omnesy;
por tanto, tampoco nos encontramos ante una garantia real”>’. Hemos querido comenzar con las
palabras de GOMEZ CABRERA porque este autor en pocas lineas presenta una de las cuestiones que
demanda especial atencion por la similitud de instituciones que aparecen reflejadas (los privilegios y
las garantias), pero que requieren de un tratamiento diferente, sobre todo desde el punto de vista
legislativo.

336 SANCHEZ GALIANA, J. A., “El responsable”, en la obra Comentarios a la Ley General tributaria y lineas para su reforma.
Homenaje a F. Sainz de Bujanda, Vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pag. 636 a 637. Este autor entiende que para
considerar la obligacion del responsable como una obligacion de garantia seria necesario una “construccion juridico-tributaria nueva,
que supondria completar los actuales preceptos tributarios con algunos trasladables del Derecho civil relativos a la fianza, cambiar la
actual sistematizacion de la LGT y modificar la formulacion legal de otros preceptos afectados. En tanto no se produzca esta nueva,
aunque quizas mas adecuada configuracion juridica del responsable tributario, debemos mantener su caracter de auténtico deudor,
obligado al pago, aunque situado en una posicion de accesoriedad respecto a la obligacion tributaria, no teniendo juridicamente la
consideracion de sujeto pasivo, y estimando, eso si, su finalidad esencialmente garantista del cumplimiento de la prestacion tributaria”.
Veremos mas adelante como todavia mantienen su vigencia estos postulados de SANCHEZ GALIANA y que, a pesar de que el
reclamo que realizaba este autor se dirigia a una disminucion de los supuestos de los tipos de responsabilidad y a su correcta
configuracion, el legislador se decantd por ampliar los supuestos de responsabilidad tributaria, algunos de los cuales presentan un
marcado caracter sancionador.

37 GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacién, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 32.
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En ocasiones los conceptos de prioridad, preferencia o prelacion aparecen entrelazados, y con ellos se
identifica también la idea de privilegio®®. Al abordar este tema utilizaremos indistintamente estos
términos, asumiendo que etimoldgicamente significan exactamente lo mismo, porque lo que
buscamos en sentido general es delimitar la institucion de las garantias con el privilegio, y en
particular, las garantias del crédito tributario con los privilegios que suelen acompaiiar a aquéllos.

4.1.1. Los privilegios generales y especiales

El caracter privilegiado de un crédito consiste en una ruptura o una excepcion del principio de
igualdad de trato de los acreedores que se produce cuando la ley concede a uno de ellos la facultad de
cobrar con preferencia a los demas, al que se denomina por ello acreedor ordinario, sobre el producto
obtenido por la realizacion de los bienes del deudor o de otras personas.

Los privilegios son siempre facultades concedidas al acreedor que acompafian a su derecho de
crédito, que pueden considerarse como accesorios del crédito mismo, y que no se pueden negociar ni
es posible disponer sobre ellos con separacion del crédito, del que son accesorios.

Para determinar la naturaleza juridica de los privilegios, lo primero que debe precisarse es si los
privilegios constituyen o no verdaderos derechos reales. La repuesta seria afirmativa si los privilegios
recayesen sobre bienes determinados y fueran oponibles frente a terceros y en particular frente a los
terceros posibles adquirentes de los bienes.

Segtin DIEZ PICAZO, la normativa que establece los privilegios “no concede al acreedor ningin
derecho subjetivo autonomo. Por el contrario, el privilegio es una simple cualidad del crédito y, por
consiguiente, una simple facultad atribuida, que forma parte del contenido general de un derecho mas
amplio. Por ello, se hace preciso distinguir aquellos privilegios que van unidos a un derecho especial
de garantia (por ejemplo, prenda, hipoteca) y aquellos que se conceden a un acreedor que carece de
una garantia especial. En el primer caso existe efectivamente un derecho real, pero el caracter real no
es una consecuencia especifica del privilegio, sino del cardcter que tiene la garantia de que el
privilegio es consecuencia. En el segundo caso no se puede hablar de derecho real ni de
reipersecutoriedad. El privilegio es una simple facultad del acreedor para reclamar el cobro
preferente frente a otros acreedores”™ .

Los privilegios pueden clasificarse en generales y especiales. Los privilegios generales son aquellos
que recaen sobre la totalidad del patrimonio del deudor. El acreedor de un privilegio general tiene
frente a los acreedores comunes y ordinarios el derecho a ser reintegrado preferentemente
cualesquiera que sean los bienes realizados o vendidos. Los privilegios especiales, por el contrario,
son aquellos que recaen sobre bienes determinados y concretos. Segin la naturaleza de los bienes
sobre los que recaen pueden ser privilegios inmobiliarios y privilegios mobiliarios. Los privilegios
inmobiliarios son aquellos que conceden un derecho al acreedor para cobrar con preferencia a los
demas con el producto de la venta de determinados bienes inmuebles pertenecientes al deudor, segun
establece el articulo 1.923 del Cédigo Civil. Nos referimos a ellos concretamente porque por lo

338 Segun este GULLON BALLESTEROS, la prelacion tiene un sentido mds amplio que el privilegio, puesto que el primero puede
existir sin el segundo (GULLON BALLESTEROS, A., La prelacion de créditos en el Codigo Civil, Bosch, Barcelona, 1962, pag. 15).

339 DIEZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Las relaciones obligatorias, op. cit., pag. 753.
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general se trata de formas especiales de derechos reales de garantia, en particular de casos de
aplicacion del derecho real de hipoteca®*’.

Finalmente, el Estado dispone de preferencia sobre los bienes inmuebles de los contribuyentes para
percibir impuestos que gravitan sobre dichos bienes. De acuerdo con la técnica ius privatista se trata
de un derecho de hipoteca legal, cuyo fundamento puede encontrarse en una potestad de la Hacienda
Publica y en el interés o destino a la realizacion de los fines publicos que la carga impositiva lleva
siempre consigo, tal como refleja el propio articulo 1.923 del Codigo Civil.

4.1.2. Diferencias entre los privilegios y las garantias del crédito tributario

Acabamos de indicar que las garantias reales recaen directamente sobre un bien o conjunto de bienes,
otorgando a su titular facultades de reipersecutoriedad, eficacia erga omnes y preferencia para el
cobro. Por su parte, el crédito privilegiado opera en situaciones de concurrencia de créditos como
derecho a cobrar antes que otros acreedores. Es aqui donde se centra nuestro analisis, en el efecto que
producen las garantias o los privilegios sobre los bienes gravados, porque es precisamente eso lo que
nos permite afirmar que el privilegio no es una garantia real o personal en sentido estricto.

Nuestro criterio se sustenta en el hecho de que el titular de un derecho real o personal de garantia
tiene la facultad de perseguir un bien determinado e instar su ejecucion para satisfacer su crédito,
ostentando accidon contra su deudor y también frente a un tercero. Mientras que el acreedor
privilegiado solo podra ir contra su propio deudor, sin que tenga ningin derecho subjetivo autonomo.
El acreedor privilegiado solo tiene un derecho a cobrar antes que el resto de los acreedores sin que
ello suponga ningtn otro derecho sobre el bien.

El privilegio general s6lo tiene operatividad en el marco de varios acreedores en el &mbito procesal,
“pues sblo entrard en juego bien cuando el acreedor privilegiado, que ve lesionado su derecho, se
opone, a través de la correspondiente terceria, a la pretension de otro no preferente de anticiparse en
el cobro, bien en las situaciones de concurso cuando el patrimonio del deudor no basta para satisfacer
a todos los acreedores™*'. Esto significa que el derecho de perseguir y ejecutar la cosa no se deriva
del privilegio: de ¢l s6lo se desprende el derecho de anteponerse al resto de los acreedores
concurrentes.

Por ello, debemos reiterar que el privilegio “no es un derecho autonomo sino una cualidad o
propiedad de un derecho que puede acompaiiar tanto a un derecho real como a un derecho de crédito,
sea éste simple o garantizado™**. En este sentido, sefiala RODRIGUEZ BEREIJO que la preferencia
general de la Hacienda Publica se manifiesta, cuando previo embargo y enajenacion de los bienes, se

3% Entiende RODRIGUEZ BEREIJO que “los privilegios son considerados como garantias especiales que derogan la garantia comun
que todos los acreedores, incluso los privilegiados e hipotecarios, encuentran igualmente en el patrimonio del deudor. La razén del
privilegio de los créditos tributarios establecida por la ley descansa en la importancia de los ingresos publicos para la existencia y
funcionamiento del Estado y demas entes publicos lo que lleva a la necesidad y utilidad de otorgarles privilegios crediticios para la
recaudacion de los medios pecuniarios que le son necesarios para el cumplimiento de sus fines”. RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las
garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 194.

3 GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacién, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 33.

32 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 50.
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procede a repartir el valor obtenido de la venta de los mismos, y es precisamente en ese momento
cuando lo que era simplemente una cualidad del crédito se convierte en un derecho real sobre el
producto de la realizacion forzosa de los bienes®* .

La dificultad mayor en este tema la encontramos en los llamados privilegios especiales, que algunos
autores equiparan a las garantias reales®**. Y es que si se asume como privilegio especial el derecho
de preferencia o prelacion que un acreedor despliega frente a los otros acreedores sobre el producto
que se obtenga de la venta de determinado bien o bienes, entonces el derecho de preferencia o
prelacion se asemejara mucho a un derecho real de garantia, porque no solo se otorga al acreedor
privilegiado una preferencia sino que se le concede un derecho de persecucion®®.

Para CARRAMOLINO los privilegios no tienen naturaleza real. En ocasiones el privilegio se
concede sobre un bien concreto y determinado (privilegio especial), pero esto no es razon suficiente
para calificar al privilegio como real. Pues, segin este mismo autor, el privilegio supone una
excepcion al principio de la par conditio creditorum y solo podra hacerse valer en tanto los bienes
sobre los que recae se hallen en patrimonio del deudor. En cambio, la garantia puede aplicarse sobre
bienes anteriores del deudor en funciéon de la afeccion que conlleva. El privilegio, por actuar
exclusivamente en el ambito de la responsabilidad del deudor, puede constituirse tinicamente sobre
los bienes presentes y futuros, y sélo cuando el privilegio derive en una garantia de naturaleza real
podrd hacerse valer sobre los bienes que anteriormente fueron del deudor, aunque ello no es un

privilegio en si, sino una funcién de afeccion implicita en la garantia*°.

Esta opinién doctrinal es mayoritaria y la siguen autores como ARRANZ DE ANDRES, GOMEZ
CABRERA o GULLON BALLESTEROS™’. Entendemos también nosotros que el acreedor
privilegiado no tiene una facultad para dirigirse directamente contra los bienes del deudor y mucho
menos contra los de un tercero como si se tratara, por ejemplo, del titular de una hipoteca, porque
solo posee una preferencia o prelacion para cobrar el producto de la realizacion de determinados
bienes en relacion con el resto de los acreedores ordinarios. Por ende, cuando otro acreedor no
preferente pretenda cobrar antes que un acreedor privilegiado, dafiara el derecho de crédito de que

3 RODRIGUEZ BEREIIO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 195. Para este autor, ésta es una de las causas que
produce confusiones en la doctrina al referirse a la naturaleza real de los privilegios, con la que no se muestra de acuerdo.

3 Tal es el caso de GARCIA NOVOA, que afirma que las garantias reales “pueden configurarse como privilegios especiales del
crédito dotados de las caracteristicas de oponibilidad erga onmes y reipersecutoriedad” (GARCIA NOVOA, C., “La necesaria
modificacion de las garantias del crédito tributario en una nueva futura Ley General Tributaria”, op. cit., pag. 65). En el mismo sentido,
GUERRA REGUERA, M., Garantias personales del crédito tributario. Algunas cuestiones, op. cit., pag. 191.

3%5 Asi lo considera GULLON BALLESTEROS, A., “El crédito privilegiado en el Cdigo civil”, Anuario de Derecho Civil, Tomo XI-
I1, 1958, pag. 450, a partir de la interpretacion que hace del apartado 7 del articulo 1. 922 del Cédigo Civil, que establece la preferencia
para el cobro sobre los bienes muebles del arrendatario existentes en la finca arrendada y sobre los frutos de la misma, extendiéndose
incluso a los casos en que los bienes muebles hubieran sido sustraidos, por lo que el acreedor podria reclamarlos de quien los tuviese
dentro del término de treinta dias contados desde que ocurri6 la sustraccion.

36 CARRAMOLINO, C., “La hipoteca legal ticita y crédito singularmente privilegiado (una breve reflexion a propoésito de la
resolucion de 3 de abril de 1998)”, Revista General de Derecho, aiio LIV, num. 649-650, 1998, pag. 12732.

3*TARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 51;
GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacién, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 34; GULLON BALLESTEROS, A., “El crédito
privilegiado en el Codigo civil”, op. cit., pag. 447 a 451.
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dispone éste ultimo, que podra oponerse a través de una terceria de mejor derecho. Por el contrario,
cuando se trata de un crédito que se asegura con una garantia en sentido estricto, el acreedor tiene una
facultad, potestad o derecho distinto del que obtiene con su derecho de crédito, aunque accesorio, que
podré ejercitar contra terceros o directamente contra un bien independientemente de quién sea su
titular o poseedor.

A modo de resumen podemos decir que el privilegio ordena el cobro entre los distintos créditos
concurrentes contra un mismo deudor, sefialando cudl de éstos tendra preferencia sobre los demas, ya
sea sobre todo el patrimonio del deudor o sobre el producto de la realizacion de determinados bienes.
Mientras que el crédito asegurado por una garantia real otorga un poder al acreedor para retener o
ejecutar directamente determinados bienes para destinarlos al pago y no necesita la existencia de la
concurrencia de créditos, como si pasa con los créditos privilegiados. Por ultimo, el acreedor
privilegiado s6lo podra pretender la realizacion forzosa de los bienes que pertenezcan al deudor en el
momento de la ejecucion. En cambio, el acreedor garantizado podré dirigirse contra los bienes
gravados, aun cuando éstos hayan pasado a un tercero. Finalmente, es importante recordar que puede
darse al crédito garantizado un privilegio especial sobre el producto de la realizacion de un
determinado bien gravado. En efecto, el acreedor asegurado no solo podra efectuar la realizacién
forzosa del bien gravado para cubrir el pago, sino que gozaréa de un privilegio que le permitira aplicar
la preferencia sobre el producto de la realizacién del bien determinado antes que el resto de los
acreedores.

4.2. DISTINCION ENTRE LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LAS GARANTIAS DEL CREDITO
TRIBUTARIO

Otra de las categorias que se asemejan a las garantias en sentido estricto son las medidas cautelares.
Cuando las estudiamos en el primer capitulo, al cual nos remitimos, observamos que junto con la
retencion del pago de devoluciones tributarias o de otros pagos que deba realizar la Administracion
tributaria, el embargo preventivo constituye uno de los supuestos mas tipicos de medida cautelar que
la Hacienda Publica puede utilizar como garantia de la deuda tributaria. Sin embargo, estas medidas
cautelares, y sobre todo la figura del embargo preventivo, no constituyen garantias del crédito
tributario en sentido estricto.

4.2.1. Diferencias entre las medidas cautelares y las garantias del crédito tributario

En el a&mbito tributario la distincion entre las medidas cautelares en general y las garantias del crédito
tributario se centra en tres aspectos fundamentales: la finalidad y operatividad; la provisionalidad y la
configuracion legal.

A. Finalidad y operatividad

CORCUERA TORRES**entiende que con las garantias lo que la ley pretende es otorgar una serie de
privilegios a la Hacienda Publica para hacer prevalecer el interés publico tributario frente a las
intenciones de terceros acreedores. Mientras que con las medidas cautelares lo que se busca es
asegurar el cobro de la deuda tributaria ante la posibilidad de que se produzca el incumplimiento por

38 CORCUERA TORRES, A., Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 61 a 63.
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parte del obligado. De esta forma también se logran efectos disuasorios sobre el deudor sin que se
vean implicados intereses ajenos a los de los protagonistas de la situacion inicial.

ARRANZ DE ANDRES corrobora estos postulados e incluye otros elementos que considera
necesarios para establecer las diferencias entre las medidas cautelares y los derechos reales de
garantia. La autora apunta “que si bien las medidas cautelares se establecen para asegurar el
cumplimiento de la obligacion tributaria, la misma atribucion puede atribuirse a las garantias, cuya
finalidad no es otra que la de forzar la satisfaccion del crédito tributario, dando asi seguridad a su
cumplimiento final”**’. Asimismo, entiende que las medidas cautelares conceden a la Hacienda
Publica una cierta prioridad frente a otros acreedores, pues “habiendo practicado y anotado, por
ejemplo, un embargo preventivo, adquirira para la satisfaccion de su crédito un derecho de ejecucion
preferente sobre ese bien frente a otros posibles acreedores que puedan concurrir por deudas contra el
mismo deudor”. Ademas, en el caso de que se trate de un bien embargado que se enajend, el
adquirente del bien, que se encontraba ajeno en un primer momento, debera respetar el derecho que
se pretendia garantizar a través de dicho embargo. Esta autora alega que en el caso de las garantias
reales la eficacia del derecho va més alla del derecho preferente del cobro, debido a que actia como
una carga sobre la cosa, que podra ejecutarse en caso de impago con independencia de que existan o
no otros acreedores concurrentes.

B. Provisionalidad

Las garantias se aplican de forma definitiva para asegurar la satisfaccion del crédito tributario y sus
efectos se producen en el proceso de ejecucion forzosa del crédito y frente a terceros acreedores que
aleguen una preferencia de cobro ante la Hacienda Publica. Las medidas cautelares tienen un caracter
esencialmente provisional, pudiéndose aplicar, incluso, antes de que la deuda se encuentre liquidada.
La provisionalidad de las medidas cautelares frente al cardcter definitivo o ejecutorio de las garantias
es uno de los aspectos fundamentales para diferenciar ambas instituciones. Las medidas cautelares se
adoptan cuando se percibe un posible incumplimiento, en ocasiones antes de que finalice el periodo
voluntario®’, cesando en su eficacia si desaparece el periculum in mora o si se convierten en
definitivas una vez que se inicia la via de apremio y se necesita ejecutar los bienes del deudor. Por el
contrario, las garantias existirdn como relacion accesoria al crédito que garantizan, desde el instante
en que nace éste, con independencia de que exista o no un peligro de impago, no siendo efectivas
hasta que el crédito se encuentre en la fase ejecutiva de cobro.

C. Configuracion legal

Las diferencias en este caso se encuentran, segin CORCUERA TORRES®', en que las normas que
regulan las medidas cautelares disponen que, en cuanto se cumpla el presupuesto de hecho que da

9 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 58.

3% ORTELLS RAMOS es del criterio que no es necesario que la deuda se encuentre liquida para que pueda adoptarse un embargo
preventivo, porque entiende que el embargo preventivo no es una afeccion de bienes para destinarlos inmediatamente a la realizacion
forzosa al pago de la deuda, sino con el propdsito de asegurar la eventual condena. Ademas, apunta este autor, que “la iliquidez de la
obligacion no impide el ejercicio de la accion de condena, ni una sentencia de esa naturaleza”. ORTELLS RAMOS, M., El embargo
preventivo, Bosch, Barcelona, 1984, pag. 82 a 84.

31 CORCUERA TORRES, A., Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 50 y ss.
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origen a las mismas, la Administracion tributaria puede decidir la medida cautelar que mas le
convenga. De esta forma el mandato se resume en conceder la posibilidad de manifestar una
declaraciéon de voluntad, que se encuentra en un acto administrativo expreso. En cambio, los
preceptos que regulan las garantias, sobre todo el derecho de afeccion, determinan expresamente los
efectos del mismo, en el caso que suceda el supuesto factico, esto es, que se incumpla con la
obligacion de pago. A estos postulados del autor adiciona ARRANZ DE ANDRES** que también las
garantias reales que se hubieran establecido por ley requieren de un acto administrativo para su
efectiva puesta en préactica.

4.2.1.1. El embargo preventivo y los derechos reales de garantia

El embargo supone, al igual que los derechos reales, la afeccion de bienes concretos para ser
realizados en una determinada fase del procedimiento de apremio. No obstante, esto no implica que
se puedan equiparar ambas figuras, por la propia finalidad que persiguen, pues en un caso (el
embargo) se pretende hacer efectiva la ejecucion y en el otro (garantias) asegurar una ejecucion
futura. Ademas, el embargo ejecutivo se practica por un 6rgano jurisdiccional dentro de un proceso
ejecutivo pendiente, una vez que se produce el incumplimiento y se ha despachado la ejecucion. Por
su parte, las garantias reales del crédito s6lo necesitan para su nacimiento que se constituya la
obligacion que tratan de asegurar’ y, por tanto, su origen se encuentra fuera del procedimiento de
ejecucion.

Segun su finalidad puede hablarse de dos tipos de embargo: el embargo preventivo y el embargo
ejecutivo. El primero tiene por objeto sujetar los bienes del deudor al proceso de ejecucion que se
desarrolla para realizar los bienes embargados, hasta cubrir el monto de la deuda tributaria. El
segundo se practica para prevenir los resultados de un juicio. El embargo preventivo tiene un caracter
instrumental y su funcidn principal es la de asegurar la efectividad de un hipotético derecho. Lo que
permite suponer a ARRANZ DE ANDRES que “los derechos reales de garantia y los embargos
preventivos tienen el mismo significado y la misma finalidad, esto es, procuran a su titular la facultad
de cobrar una deuda mediante la realizacion de un bien previamente sujeto a ejecucion, con
preferencia al resto de acreedores y con independencia de los derechos adquiridos con posterioridad
por terceros™>".

Esta similitud entre ambas figuras no es suficiente para equipararlas. No es posible que pueda
identificarse plenamente el embargo preventivo con una garantia del crédito tributario. El embargo
preventivo se utiliza cuando existen indicios racionales de que se verd frustrada o gravemente
dificultada la ejecucion de un derecho que se pretende, en el caso de que no llegue aplicarse. Por el
contrario, las garantias reales se establecen en el mismo momento en que nace la obligacion que se

asegura, y no necesitan que se produzca un riesgo de incumplimiento o insatisfaccion de la misma®>>.

32ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 56.
333 ORTELLS RAMOS, M., Las medidas cautelares, La Ley, Madrid, 2000, pag. 47 a 51.

3*ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 53 a
54.

355 Es ésta la postura que finalmente asume ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos
sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 54. También ROCA SASTRE hace la misma afirmacioén, cuando opina que no existe

151



Otra de las diferencias entre las dos instituciones son los efectos que produce su inscripcion registral,
sobre la base de las distintas formas que tienen de acceder al Registro las garantias reales y los
embargos preventivos. La inscripcion en el registro de una garantia real, una hipoteca, por ejemplo,
es constitutiva y otorga al titular de la inscripcion preferencia ante cualquier otro derecho no inscrito
hasta ese momento. Mientras que en la anotacion del embargo, la preferencia sera solamente efectiva

frente a derechos que no hubieran surgido antes de realizarse la anotaciéon®®.

Esta es la misma posicion que asume el Tribunal Supremo, cuando afirma que el embargo como acto
procesal y la anotacion, que es su proyeccion registral, nada prejuzgan sobre la verdadera identidad,
situacién y eficacia de los créditos, ni altera la naturaleza de la obligacion™’. Como afirma el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 25 de septiembre de 1985, “es indudable que concurren en la
repetida anotacion los caracteres de individualidad y absolutidad propios de los derechos reales sobre
bienes inmuebles, aunque sus efectos no se asimilen totalmente a los del tipico derecho real de
garantia, es decir, a la hipoteca, pues asi como respecto de ésta y por aplicacion de los principios
hipotecarios y mas concretamente, del principio de fe publica registral, el contenido del Registro al
tiempo de la inscripcion se considera exacto e integro, prevaleciendo, en consecuencia, sobre los
actos dispositivos o de gravamen que no consisten en sus asientos, aunque sean anteriores, sin
embargo, las referidas anotaciones preventivas no modifican la situacion juridica preexistente a su
acceso al Registro, de forma que los créditos contraidos o los actos dispositivos otorgados con
anterioridad no resultan afectados por la anotacion, regulandose la respectiva preferencia por lo
dispuesto en el articulo 1.923 y concordantes del Cddigo civil al que remite el articulo 44 de la Ley
Hipotecaria, segtn los cuales gozan de preferencia los créditos previamente anotados en el Registro
en virtud de mandamiento judicial por embargo, sobre los bienes anotados y s6lo en cuanto a créditos
posteriores a la anotacion”.

En definitiva, podemos concluir que la anotacion del embargo otorga cierto efecto real, que puede,
incluso, fundar una garantia real, pero esto no significa que lo sea, sino que es “un medio de
publicidad de un privilegio o una vinculacién inmobiliaria”**®. El embargo es pues, un acto procesal
que produce la afeccion de un bien con vistas a la obtencion de un resultado concreto, y no concede a
su titular las facultades de preferencia, reipersecutoriedad y oponibilidad erga omnes de la misma
manera que lo hace una garantia real.

paridad entre la hipoteca y el embargo preventivo, que esta paridad se produce entre la hipoteca y la anotacion preventiva del embargo,
pero con la diferencia de que ésta ultima se constituye como una hipoteca de embargo, “con las caracteristicas de implicar en el fondo
una hipoteca de seguridad en la que no esta protegido su titular por la fe piblica registral” (ROCA SASTRE, R. y ROCA SASTRE, L.,
Derecho Hipotecario, Tomo IV-1°, 7* ed., Bosch, Barcelona, 1979, pag. 245).

3% RODRIGUEZ BEREIIO se refiri6 a la funcion de garantia de la anotacion registral, “al objeto de asegurar la efectividad del
derecho de crédito tributario dotandole de una eficacia real, erga omnes, mediante la afeccion de un bien a un proceso de ejecucion y la
atribucion al érgano competente de potestad para realizar el valor de aquél en funcion de la satisfaccion del crédito del ejecutante;
cuyos efectos son: de una parte, enervar la eficacia de las enajenaciones realizadas después de dicha anotacion, en cuanto perjudiquen
los derechos del anotante (derecho de reipersecucion); y de otra parte, otorgar al acreedor anotante y respecto del inmueble anotado, la
preferencia para el cobro establecida en el articulo 1.923, 4, CC, es decir, s6lo en cuanto a los créditos posteriores a la anotacién, y en
cuanto a los créditos anteriores solo sobre aquellos que no tengan una razén especial de prelacion sobre lo anotado (derecho de
preferencia)” (RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 213).

357 pueden citarse las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1990, de 24 de febrero de 1995, de 15 de julio de 1998, de 6
de mayo de 2003, y de 31 de diciembre de 2004.

3¥ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 56.
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4.2.2. Las medidas cautelares y las garantias voluntarias del crédito tributario

Resulta necesario exponer brevemente las diferencias y similitudes que muestran las medidas
cautelares y las llamadas garantias voluntarias, es decir, las garantias que se presentan para solicitar
un aplazamiento o fraccionamiento de pago o para la suspension de la ejecucion del acto impugnado.
Estas garantias tienen como objetivo inmediato asegurar la efectividad del crédito tributario. Por ello,
su finalidad mas cercana es conceder a la Administracion tributaria un medio de defensa frente al
aplazamiento concedido o frente a la suspension acordada por via de recurso. La finalidad que
manifiestan estas garantias es, pues, muy similar a la de las medidas cautelares. Ello explica que en el
segundo parrafo del apartado 1 del articulo 82 de la LGT se disponga que podra solicitar el obligado
a la Administracién tributaria la sustitucion de algunas de las garantias que se exigen para otorgar el
aplazamiento o fraccionamiento por medidas cautelares. Asimismo, el inciso ¢) del apartado 5 del
articulo 81 de la LGT, también prevé, a solicitud del obligado, la sustitucion de medidas cautelares
por alguna garantia que estime suficiente la Hacienda Publica.

A pesar de la similitud y la posibilidad de intercambiar ambas figuras, existen diferencias entre las
garantias voluntarias y las medidas cautelares, sobre todo en lo que se refiere a su nota de
provisionalidad. En aquellos supuestos en que se adopten medidas cautelares en lugar de las garantias
para aplazar o fraccionar el pago, el apartado 1 del articulo 82 de la LGT establece que no se aplicara
lo dispuesto en el articulo 81 de la misma ley, en cuanto a la limitacion temporal de la eficacia de las
medidas cautelares. En este mismo sentido, el articulo 44 del RGR determina que, siendo necesaria la
ejecucion de la medida cautelar prevista en sustitucion de la garantia, deberd ser dicha medida
convertida previamente en definitiva.

5. LAS GARANTIAS DEL CREDITO TRIBUTARIO EN LA NORMATIVA TRIBUTARIA

Con el titulo de “Garantias de la deuda tributaria”, agrupa la LGT, en la Seccion Quinta del Capitulo
IV del Titulo II, un conjunto de supuestos que tienen como finalidad comln asegurar el
cumplimiento de la obligacién tributaria, pero que en esencia no tienen la misma naturaleza juridica.
Algunos de ellos, incluso, no pueden considerarse como garantias del crédito tributario en sentido
estricto. También llama la atencién que la LGT se refiera a las “garantias de la deuda tributaria” en
lugar de las “garantias del crédito tributario”, que tradicionalmente se usa para denominar a estas
instituciones. Y ello, dice GARCIA NOVOA, porque “aunque crédito y deuda son el anverso y el
reverso de la misma moneda, lo cierto es que la garantia se establece en beneficio del acreedor, por lo
que resulta mas adecuado considerar al crédito y no a la deuda como objeto de dicha garantia™*>’.

Es precisamente éste uno de los desaciertos de la LGT, el no perfilar acertadamente el concepto de
garantia del crédito tributario. No se produce en dicha ley una adecuada depuracion conceptual que
permita separar las categorias que reunen la condicion de garantia de las que no lo son. Tampoco lo
hizo su antecesora, la LGT de 1963. De hecho, el tratamiento legislativo de las garantias tributarias es
practicamente el mismo en ambas leyes, ha permanecido intacto, continuo, salvo muy puntuales

3% GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, en la obra La nueva Ley General Tributaria, Thomson-Civitas, Madrid,
2004, pag. 322.
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modificaciones a las que haremos mencion en las proximas paginas. Esto supone en la actualidad el
mantenimiento de las problematicas y de las confusiones predicables de la LGT de 1963.

Partiendo del criterio de que las garantias que se regulan en la LGT son las garantias del crédito
tributario, debemos recordar que resulta admisible la separacion de las garantias en personales y
reales, division que no se encuentra ni en la LGT de 1963, ni en la LGT actual. En este sentido, los
supuestos de garantias personales establecidos en la normativa tributaria se reconducen a la
responsabilidad tributaria, y por tanto, se encuentran en el ambito de la subjetividad del tributo y no
en sede de las garantias, en la Seccion Tercera, del Capitulo II “Obligados Tributarios”, del Titulo II
“Los Tributos”. En este aspecto debemos reconocer a la legislacion actual el haber excluido del
ambito de las garantias a la llamada “sucesion de empresa” del articulo 72 de la LGT de 1963, que
ciertamente es un supuesto de responsabilidad, como bien identificaron la doctrina y la
jurisprudencia®®. La opcion que asumi6 el legislador ante dicha situacion fue incluir la regulacion de
aquélla figura dentro de la Seccion Tercera del Capitulo II del Titulo II de la LGT, dedicado a los
responsables tributarios (inciso ¢) del apartado primero del articulo 42 y apartado 2 del articulo 175
de la LGT, ademas del articulo 124 y siguientes del RGR).

Otra de las deficiencias de la LGT de 1963 es la ausencia de referencia alguna a las Comunidades
Autonomas, aunque es evidente que el cuadro de garantias se aplica igualmente a los débitos de la
Hacienda autondmica y local. CAMY ESCOBAR sefiala ademds que en caso de concurrencia de
créditos tributarios a favor de diversas entidades, la LGT de 1963 se limitaba a reconocer la

preferencia del Estado™".

Las garantias que regulaban los articulos 71 y siguientes de la LGT 1963 eran en principio aplicables
a las Haciendas Territoriales, incluso en los supuestos en que la ley no decia nada. Respecto a la
concurrencia de débitos en favor de la Hacienda Publica con deudas tributarias de otras entidades, si
de la ejecucion forzosa no resultaba cantidad liquida suficiente para pagar todas las deudas, el
apartado 3 del articulo 63 de la LGT de 1963 y su concordante el apartado 4 del articulo 49 del RGR
de 1968, obligaban a que se hiciese imputacion del pago, en primer lugar, a las preferencias frente a
las demas entidades. Sin embargo, existian excepciones que se recogian en los articulos 71, 73 y 76

3% RODRIGUEZ BEREIIO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 187 a 188, califico al articulo 72 de la LGT de
1963 como un “precepto confuso y falto de rigor técnico-juridico porque partiendo de los actos de transmision o sucesion de los
particulares, sea por acto mortis causa o por acto inter vivos, en relaciones de derecho privado (cesion o sucesion en la empresa
comercial o industrial), no se distingue, si no que confunde los distintos efectos que de una u otra hipotesis de la sucesion se derivan
respecto de las obligaciones tributarias”.

Por otra parte, son muchos los autores que manifiestan que el articulo 72 de la LGT de 1963 recogia un supuesto mas de
responsabilidad tributaria, como es el caso de GARCIA NOVOA, C., “La necesaria modificacion de las garantias del crédito tributario
en una nueva futura Ley General Tributaria”, op. cit., pag. 67, LOZANO SERRANO, C., La responsabilidad del adquirente de
empresas por deudas tributarias anterior a la transmision, Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 23; MUNOZ MERINO, A Privilegios del
crédito tributario: el derecho de prelacién general, op. cit., pag. 46 a 48; FALCON Y TELLA, R., “Las garantias del crédito tributario:
perspectivas de reforma”, op. cit., pag. 923 a 927; BARBERENA BELZUNCE, I., “Las responsabilidad tributaria del adquirente de
explotaciones econémicas y el nuevo Reglamento General de Recaudacion”, Impuestos, nim. 23, 1991, pag. 10; ARIAS ABELLAN,
M. D., “El estatuto juridico del responsable del tributo en el derecho espaiiol”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, mim. 42,
1984, pag. 181 y 182. En la jurisprudencia, en el mismo sentido, se pronuncian, entre otras, la Sentencia de 26 de enero de 1994, la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de enero de 2002 y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 12 de mayo
de 2003.

En relacion con su naturaleza de la “sucesion de empresa”, es un tema que desarrollamos en vid. infia, Capitulo Cuarto, epigrafe
2.4.1.3. “Sucesion de empresas”.

31 CAMY ESCOBAR, J., “Las garantias de la deuda tributaria y su ejecucion”, en la obra Propiedad y Derecho Fiscal, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2005, pag. 99.
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de la LGT de 1963 y que otorgaban preferencia a la Hacienda estatal salvo que existieran acreedores
que lo fueran de dominio, prenda, hipoteca o de un derecho real debidamente inscrito con
anterioridad, o cuando otras entidades fueran titulares de un crédito garantizado por hipoteca legal
tacita, o cuando hubieran concedido un aplazamiento o fraccionamiento del pago debidamente
garantizado. Si el sobrante, una vez satisfechos los créditos de la Hacienda Publica y los créditos
garantizados, no alcanzaba a cubrir las deudas tributarias a favor de las demas entidades, el pago se
aplicaria en funcion de la antigiiedad de cada crédito, de acuerdo con la fecha en que fue exigible.

Si partimos de criterio emitido por SIMON ACOSTA de que por garantias solamente se debe
entender “los derechos, facultades o potestades administrativas, que tienen como finalidad inmediata
la satisfaccion del crédito mediante su realizacion sobre determinados bienes o sobre el patrimonio de
terceros™ %%, podemos concluir que no todas las garantias que preveia la LGT de 1963 en sus articulos
71 a 76 eran verdaderas garantias del crédito tributario, como es el caso del derecho de retencion
sobre mercancias del articulo 75. Tampoco todas las garantias estaban contempladas en aquellos
preceptos. Quedaban fuera de esos articulos las garantias personales que se constituyen por la
extension a terceros de la responsabilidad del pago de la obligacion tributaria, que se ubicaban en las
normas reguladoras de las situaciones juridico-subjetivas pasivas. Las verdaderas garantias reales se
encontraban, en cambio, en los articulos 73 y 74 de la LGT de 1963.

Debemos reiterar que el régimen de las garantias del crédito tributario que se ha mantenido invariable
en el tiempo, observandose idénticas deficiencias tanto en la LGT de 1963 como en la LGT de 2003,
sobre todo por la incorporacion dentro de las garantias del crédito tributario de otras categorias que
no pueden calificarse como tales. En este punto, entendemos, al igual que varios autores®®, que
deben ser consideradas como garantias en sentido estricto del crédito tributario s6lo aquéllas figuras
cuya naturaleza juridica sea de derecho real o personal, aunque no nos parece desacertada la
ubicacion de las garantias personales, concretamente de los responsables, en el ambito de la
subjetividad del tributo.

Finalmente, queremos subrayar que el objeto de estudio del tercer capitulo de este trabajo son todos
los supuestos que regula la LGT como “garantias de la deuda tributaria”, en sus articulos 77 a 82, que
se complementan con los articulos 64 a 67 del RGR vigente. A pesar de que debemos reconocer que
no todas las instituciones que aparecen en la ley tienen caracter de derecho real de garantia, hemos
decidido estudiarlas porque, aun cuando no cumplan todos los requisitos para ser consideradas como
garantias en sentido estricto, complementan a los verdaderos derechos reales, ya que aseguran su
aplicacion, logrando de esta forma una mayor seguridad y efectividad para el crédito tributario. Las
garantias personales del crédito tributario se abordan en el cuarto capitulo, donde se analiza la figura
del responsable tributario prevista en los articulos 41 a 43 y 174 a 176 de la LGT y en los articulos
124 a 126 del RGR.

362 SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal tacita en garantia de deudas tributarias”, op. cit., pag. 1080.

363 Entre otros, GUERRA REGUERA, M., Garantias personales del crédito tributario, op. cit., pag. 36 a 41; ARRANZ DE ANDRES,
C., Las garantias reales del crédito tributario, op. cit., pag. 40 a 45; GARCIA NOVOA, C., “La necesaria modificacién de las
garantias del crédito tributario en una futura ley general tributaria”, op. cit., pag. 63; RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del
crédito tributario”, op. cit., pag. 184y 185.
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CAPITULO TERCERO
LAS GARANTIAS REALES TRIBUTARIAS

El presente capitulo esta dedicado al estudio de las garantias reales y las demas prerrogativas que la
LGT confiere al crédito tributario bajo la rubrica de “garantias de la deuda tributaria”. Para este fin es
determinante identificar las figuras que, dentro de los mecanismos establecidos para el aseguramiento
del crédito tributario, merecen ser consideradas como garantias reales en sentido estricto, en los
términos que hemos sefalado en el capitulo anterior. Centraremos nuestra atencion en la hipoteca
legal tacita del articulo 78 de la LGT, la hipoteca legal expresa del articulo 66 del RGR, y el derecho
de afeccion del articulo 79 de la LGT. También haremos alusion a otras instituciones que la ley ubica
dentro de las garantias del crédito tributario y que, a pesar de no cumplir con todas las caracteristicas
propias de las garantias reales en sentido estricto, permiten de igual manera asegurar el cobro del
crédito por parte de la Administracion tributaria, como son el derecho de prelacion general, el
derecho de retencion y las medidas cautelares.

A diferencia de las garantias reales tributarias que la LGT establece y regula a favor de la
Administracion tributaria y que se examinan en este tercer capitulo, en el capitulo quinto se incluye el
estudio de las garantias reales civiles que la normativa tributaria recoge no para que sean ejercitables
directamente por la Administracién, sino como exigencia a los obligados tributarios cuando
pretendan no pagar, sea como consecuencia de una solicitud de aplazamiento o fraccionamiento del
pago o como resultado de una solicitud de suspension de ingreso por presentacion de reclamaciones.

1. LA HIPOTECA LEGAL TACITA

1.1. ANTECEDENTES Y VINCULACION CON OTRAS RAMAS DEL DERECHO

Dentro de las garantias del crédito tributario reconocidas en el ambito tributario destaca la hipoteca
legal tacita, incluida en el articulo 73 de la LGT de 1963. En la actualidad esta institucion aparece en
el articulo 1.923 del Codigo Civil, que regula los privilegios a favor de los créditos tributarios, y el
articulo 1.924 del mismo Cdédigo, que establece un derecho general de prelacion. El apartado primero
del articulo 1.923 del Codigo Civil recoge un derecho especial de prelacion sobre los bienes
inmuebles y derechos reales para el cobro de los créditos en beneficio del Estado por el importe de la
ultima anualidad vencida y no pagada de los impuestos que graviten sobre ellos. También el apartado
6 del articulo 168 de la LH de 1946 contempla la hipoteca legal sobre los bienes de los
contribuyentes a favor del Estado en los casos establecidos en la propia ley, ademés de las
preferencias que se reconocen en el articulo 194 de la LH. Acorde con ello, el Decreto de 14 de
febrero de 1947, por el que se aprueba el Reglamento Hipotecario, establece en su articulo 271 que

“cada finca responderd por hipoteca legal, en los términos prescritos por el
articulo 194 de la Ley, de las contribuciones e impuestos que directa e
individualmente recaigan sobre el inmueble, y el Estado y las provincias o
los pueblos tendran, para su cobro, prelacion sobre cualquier otro acreedor y
sobre el tercer adquirente, aunque hayan inscrito su derecho en el Registro”.
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No existe, pues, uniformidad entre el Codigo Civil y la LH a la hora de precisar la naturaleza de la
figura que nos ocupa. El primero se refiere a un derecho especial de prelacion, mientras que la LH
alude a una hipoteca legal. Tampoco en el dmbito tributario el articulo 73 de la LGT de 1963
estableci6 una definicion expresa de esta institucion, que se ubicod dentro de las garantias de la deuda
tributaria®®*. Dicho precepto disponia que

“en los tributos que graven periddicamente los bienes o derechos inscribibles
en un registro publico o sus productos directos, ciertos o presuntos, el
Estado, las Provincias y los Municipios tendran preferencia sobre cualquier
otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos para el
cobro de las deudas no satisfechas correspondientes al afio natural en que se
ejercite la accion administrativa de cobro y al inmediato anterior”.

Al ser la LGT de 1963 posterior a la LH y al Cddigo Civil, es posible afirmar que las garantias
establecidas en la norma tributaria son de igual o mayor amplitud que las previstas en la legislacion
civil, cuyo contenido quedaria absorbido o subsumido por la normativa fiscal. SIMON ACOSTA
entendi6é que no debia “dudarse de la eficacia derogatoria de la Ley General Tributaria, pues resulta
clara la intencion de la L.G.T. de regular de forma completa esta garantia real, por lo que, ademas de
ley especial, es ley posterior que sustituye y deroga el régimen precedente” .

En el panorama tributario vigente, se emplea expresamente el término de hipoteca legal tacita para
denominar la figura que regula el articulo 78 de la LGT, sucesor del articulo 73 de la LGT de 1963.
El precepto actual presenta muy pocas diferencias respecto de su antecesor. De hecho puede decirse
que la naturaleza y eficacia de ambos son idénticas. El articulo 78 de la LGT prevé que

“en los tributos que graven periddicamente los bienes o derechos inscribibles
en un registro publico o sus productos directos, ciertos o presuntos, el
Estado, las comunidades autéonomas y las entidades locales tendran
preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan
inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas devengadas y no
satisfechas correspondientes al afio natural en que se exija el pago y al
inmediato anterior”.

No obstante, el articulo 78 de la LGT introduce dos pequeiias modificaciones que pretenden clarificar
quiénes son los titulares de la garantia del crédito tributario y cudl va a ser el alcance temporal de la
misma. Desde un punto de vista subjetivo, las referencias al “Estado, las Provincias y Municipios”
que se hacia en el articulo 73 de la LGT de 1963 se ha sustituido por el “Estado, las comunidades
autébnomas y las entidades locales”. La segunda de las variaciones afecta al objeto, las “deudas no
satisfechas que correspondan al afio natural en que se ejercita la accion administrativa de cobro y al

364 Aunque el articulo 37 del RGR de 1969 utilizé la expresion “hipoteca legal tacita”.
35 SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal ticita en garantia de deudas tributarias”, op. cit., pag. 1082 a 1083.
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inmediato anterior”, que actualmente se ha sustituido por “las deudas devengadas y no satisfechas
correspondientes al afio natural en que se exija el pago y al inmediato anterior®.

El precepto configura la hipoteca legal tacita como una garantia del crédito tributario, que no necesita
de inscripcion ni de pacto entre los interesados porque opera por la propia disposicion de la ley y que
se perfecciona y se constituye una vez que se produce el hecho que estd previsto en la norma que la
crea. Para algunos autores, sin embargo, no es mas que un privilegio especial, diferente del privilegio
general del articulo 77 de la LGT, obsoleto y de limitada aplicacion practica, que deberia desaparecer

de la ley o ser reconducido al ambito de los privilegios especiales®®’.

La hipoteca legal técita, en suma, es un derecho real de garantia que puede exigirse con preferencia
erga omnes frente al resto de los acreedores concurrentes y, a pesar de que su ambito de aplicacion se
encuentra actualmente muy restringido, constituye un instrumento muy valido a disposicién de la
Hacienda Publica para hacer efectivo el cobro de su crédito tributario, mas potente incluso que el
derecho de prelacion general del articulo 77 de la LGT, y muy similar al derecho de afeccion del
articulo 79 de la LGT, con el que comparte la misma naturaleza juridica y del que se distingue por los
efectos que produce.

1.2. NATURALEZA JURIDICA DE LA HIPOTECA LEGAL TACITA

La figura que se recoge en el articulo 78 de la LGT es singular. En relacion con la naturaleza juridica
de la hipoteca legal tacita, la principal problematica se presenta a la hora de determinar si es una mera
preferencia para el cobro o puede operar como una garantia real, pues de configurarse como un
derecho real tendria facultades accesorias, reipersecutoriedad y oponibilidad erga omnes y gozaria de
preferencia frente a los titulares de otros derechos reales inscritos con anterioridad.

Ya dijimos en el capitulo anterior que en ocasiones puede darse al crédito garantizado un privilegio
especial sobre el producto de la realizacion de un determinado bien. El acreedor que se encuentra
asegurado con la garantia real no s6lo podra efectuar la realizacion forzosa del bien gravado para
cubrir el pago, sino que dispondra de un privilegio que le otorga preferencia sobre el producto de la
realizacion de dicho bien antes que el resto de los acreedores®®. Entendemos que la figura que
contiene el articulo 78 de la LGT retne estos elementos, aunque existen otras tesis que interpretan de
manera diferente la naturaleza juridica de la hipoteca legal tacita.

1.2.1. Como privilegio especial

Un sector de la doctrina sostiene que el derecho que reconoce el articulo 78 de la LGT es un derecho
de prelacion especial o limitado o un privilegio especial, por recaer sobre un bien concreto del
deudor, diferente al derecho de prelacion general que reconoce el articulo 77 de la LGT**. Debemos

3% Sobre estas cuestiones nos referiremos mas adelante al desarrollar los &mbitos subjetivo y objetivo de la hipoteca legal tacita. Vid.,
infra. Capitulo Tercero, epigrafe 1.3. “Ambito de aplicacion de la hipoteca legal tacita”.

387 Por todos, GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacion de la obligacién tributaria”, op. cit., pag. 346.
388 Vid. supra., Capitulo Segundo, epigrafe 4.1.2. “Diferencias entre los privilegios y las garantias del crédito tributario”.

3% Entre otros, RODRIGUEZ BEREIIO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 199;, FALCON Y TELLA, R,
“Hipoteca Legal Tacita”, Enciclopedia Juridica Basica, Vol. II. Civitas, Madrid, 1995, pag. 3317; MARTINEZ LAFUENTE, A., “La
prelacion del articulo 73 de la Ley General Tributaria en relacion con el Impuesto sobre las Transmisiones Patrimoniales y Actos
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recordar que los derechos de prelacion especial se diferencian de los derechos reales de garantia en
que éstos ultimos, ademas de tener preferencia para el cobro, otorgan a su titular la posibilidad de
perseguir y ejecutar el bien sobre el que se hubieran constituido, sin importar que dicho bien se
encuentre en manos de terceros ajenos a la relacion que garantizan esos derechos reales.

CAMY ESCOBAR entiende que el articulo 1.875 del Cddigo Civil reconoce a la Hacienda Publica
algo mas que un derecho a pedir que se constituya una hipoteca especial por los tramites ordinarios, y
que el articulo 194 de la LH y el articulo 271 de su Reglamento conceden al Estado, las Provincias y
los Pueblos una preferencia sobre cualquier otro acreedor y sobre el tercer adquirente, aunque hayan
inscrito en el registro sus derechos, para el cobro de la anualidad corriente y de la ultima vencida y no
satisfecha de las contribuciones e impuestos que graven los bienes inmuebles. En este sentido, apunta
el autor, “nos encontramos ante un derecho de preferencia especial de determinados créditos
tributarios, dotados de unos efectos extraordinarios, que pueden ser ejercitados ante cualquier
adquirente o acreedor con derecho inscrito en caso de concurrencia y que no necesita constancia
registral para surtir los efectos que le son propios, a diferencia de las verdaderas hipotecas legales™ ™",

Para GARCIA NOVOA el privilegio especial hace referencia a un crédito que se satisface de forma
prioritaria, incluso frente a los que ya se encuentran privilegiados. Tal preferencia de retribuir el
crédito descansa sobre una cualificacion que del mismo hace la ley y que consiste frecuentemente en
habilitar la posibilidad de sujecion o afeccion de un bien al cumplimiento del crédito especialmente
protegido. Su condicion privilegiada gravita entorno al hecho de que el crédito afecta a bienes y
derechos especificos para su realizacion. “La prioridad para su pago se hara efectiva a través de una
gjecucion separada, y por tanto previa al pago de los créditos con privilegio general, como se deduce
de la lectura conjunta de los articulos 155 y 156 de la LC™"". Por tanto, segun esta doctrina, el
privilegio especial se centra en dos ideas fundamentales: la preferencia para su satisfaccion frente
incluso a los propios créditos privilegiados y la preferencia basada en la afeccion de ciertos bienes y
derechos.

También en la jurisprudencia se utiliza el argumento de que, cuando existe concurrencia de créditos,
el crédito tributario del articulo 73 de la LGT de 1963 tiene preferencia frente a los otros créditos del
mismo deudor sin necesidad de inscribir aquel derecho en el Registro, de forma que la Hacienda
Publica no entra como acreedora de un bien determinado, sino del total del patrimonio del sujeto, y es
superior esta garantia a la hipoteca de un bien determinado o cualquier otro derecho real que recaiga
sobre cierto bien del deudor’’®. Se entiende por ello que no es exacto rebajar la preferencia del
articulo 73 de la LGT de 1963 al nivel de una hipoteca legal’”>.

Juridicos Documentados™, Crénica Tributaria, nam. 24, 1978, pag. 273; MANTERO SAEZ, A., “La hipoteca legal técita”, Cronica
Tributaria, mam. 35, 1981, pag. 188.

3% CAMY ESCOBAR, J., “Las garantias de la deuda tributaria y su ejecuciéon”, op. cit., pag. 124 a 125. En el mismo sentido,
CASANA MERINO, F., “Las garantias del crédito y los tributos locales”, Revista de Hacienda Local, nam. 75, septiembre/diciembre,
1995, pag. 510.

3 GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria”, op. cit., pag. 346.
372 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 4 de julio de 1998.

373 Las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia avalan el criterio de que se trata de una preferencia en el cobro que se
proyecta frente a cualquier acreedor, incluso frente a los que el articulo 71 de la LGT de 1963 califica como acreedores de dominio,
prenda, hipoteca, lo que es lo mismo, acreedores cuyo derecho de crédito esta reforzado con un derecho real de garantia. Entre otras,
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Optando por una posicion integradora, GUERRA REGUERA considerd que el articulo 73 de la LGT
de 1963 regulaba un derecho de preferencia con ciertos rasgos de garantia real, con el argumento de
que los créditos hipotecarios gozan de un derecho de preferencia que surge de la constitucion de un
derecho real de garantia, mientras que en el articulo 73 de la LGT de 1963 la garantia real es
consecuencia del alcance del privilegio que se ha reconocido al crédito, del cual se desprenden los
efectos reales sin necesidad de inscripeion registral®’”.

Las criticas que hace ARRANZ DE ANDRES a esta tesis, que reconoce un derecho de prelacion
especial o limitado o un privilegio especial en el articulo 78 de la LGT, las fundamenta sobre la base
de que el derecho de prelacion no es un derecho auténomo, sino una cualidad o propiedad de un
derecho que puede acompanar tanto a un derecho real como a un derecho de crédito. Como dice esta
autora, “a la garantia que nos ocupa la ley la ha cualificado con un privilegio frente a cualquier otro
acreedor o adquirente aunque fueran anteriores y hubieran inscrito su derecho, con lo que, insistimos,
lo que el legislador contempla no es sino un derecho real al que se le ha cualificado otorgandole un
especial derecho de prelacion o preferencia” y que no necesita inscripcion, no “porque los efectos
reales traigan causa de su condicion de derecho privilegiado, sino porque su prevision legal le otorga
directamente la publicidad necesaria, sin perjuicio de que en el momento en que vaya a ejecutarse
pueda dejarse constancia en el Registro a fin de facilitar el conocimiento a terceros interesados de
que dicho bien se encuentra sujeto a un procedimiento ejecutivo de la Hacienda™".

Nosotros no somos partidarios de la tesis que defiende que la naturaleza de la figura del articulo 78
de la LGT es la de un privilegio especial, por estos argumentos que se acaban de resefar y porque el
acreedor privilegiado no tiene la facultad de ejecutar directamente los bienes del deudor y mucho
menos los de un tercero, poseyendo sélo una preferencia o prelacion para cobrar el producto de la
realizacion de determinados bienes en relacion con el resto de los acreedores ordinarios.

1.2.2. Como derecho real de hipoteca

Con bastante frecuencia la doctrina ha utilizado la expresion “hipoteca legal tacita” para referirse a la
instituciéon que recogia el articulo 73 de la LGT de 1963°"°, expresion asumida mas tarde por el

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 7 de octubre de 1996; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares de 10 de diciembre de 1996; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia de 10 de julio de 1997; Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 25 de noviembre de 1997; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha de 18 de diciembre de 2000; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 15 de enero de 2001; o
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 16 de febrero de 2001.

3" GUERRA REGUERA, M., Garantias personales del crédito tributario. Algunas cuestiones, op. cit., pag. 191. En sentido similar,
MOYA-ANGELER SANCHEZ, J., “Las obligaciones y los responsables tributarios en sus distintas formas y modalidades, hipoteca
legal tacita, afeccion de bienes y derecho de prelacion de la Hacienda”, Revista de Hacienda Autondémica y local, Vol. XXI, nim. 61,
1994, pag. 132.

375 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 107.

376 SERRERA CONTRERAS, L., “La anualidad corriente en la hipoteca legal tacita por contribuciones”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 524, 1978, pag. 9 y ss.; MARTINEZ LAFUENTE, A., “La prelacion del articulo 73 de la Ley General Tributaria en
relacion con el Impuesto sobre las Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados”, op. cit., pag. 273; ARIAS
VELASCO, J., Procedimientos tributarios, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1984, pag. 461; FALCON Y TELLA, R.,
“Las garantias del crédito tributario”, Cuestiones Tributarias Practicas, 2* ed., La Ley, Madrid, 1990, pag. 606 a 613, y, del mismo
autor, “Las Garantias del crédito tributario: perspectivas de reforma”, Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, nim.
2135, septiembre-octubre 1991, pag. 920, e “Hipoteca Legal Técita”, op. cit., pag. 3317; SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal tcita
en garantia de deudas tributarias”, op. cit., pag. 1079 a 1090; RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op.
cit., pag. 199; DAMAS SERRANO, A. J., “Afeccion de bienes y derechos”, en la obra Comentarios a la Ley General Tributaria y
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legislador tributario actual en el articulo 78 de la LGT. Sin embargo, en la discusion de la naturaleza
juridica de esta figura, una de las cuestiones que mas se debate es si se trata en realidad de un derecho

real de hipoteca®”’.

Los autores que consideran que no se justifica la existencia de una hipoteca manifiestan que el
articulo 78 de la LGT, frente a un titular que ha inscrito su derecho, antepone otro que no ha inscrito
el suyo o que lo ha hecho después, lo que es contrario a los principios hipotecarios de prioridad y de
fe publica registral’’®. En esta linea, algunos pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales
descartan la presencia de una hipoteca legal tacita en el precepto indicado porque la preferencia que
establece el mismo queda fuera de todo convenio, de todo mecanismo de publicidad®”

DURAN-SINDREU BUXADE afirma en la misma linea que el privilegio que establece el precepto
no se resume a la afeccion de ningin bien concreto al pago del tributo, pues de lo contrario careceria
de sentido que, si la garantia del articulo 73 de la LGT de 1963 termina de resolverse en el articulo 74
de la LGT de 1963, se regulara la afeccion de bienes en articulos diferentes y consecutivos y se
estableciesen en ellos distintos tipos de tributos. Ademas, afiade este autor, la ley no otorga “derecho
real alguno sobre el bien gravado por el mero hecho de constituir un tributo sobre el mismo” ***.

Por el contrario, SERRERA CONTRERA, a favor de la tesis que avala la existencia de una hipoteca
legal tacita, de pleno derecho y por disposicion de la norma, opina que sélo con la publicidad de la
ley es suficiente para entender que nadie puede ignorarla. Todos los propietarios, afade este autor,
deben conocer el pago de la contribucion a las que las fincas estan sujetas, pues tendria un costo
grandisimo inscribir esta hipoteca que grava todos los bienes inmuebles del pais, siendo su esencia la

de proteger el crédito tributario cuando la finca pasa a manos de un tercero™'.

ARRANZ DE ANDRES considera en este sentido que el articulo 78 de la LGT produce una afeccion
de un bien en concreto porque, de lo contrario, careceria de sentido que la ley conceda preferencia a
la Hacienda Publica frente a cualquier otro adquirente, pues “la concurrencia con el mismo solo se

Lineas para su reforma, en homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, Vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pag. 694;
MUNOZ MERINO, A., Privilegios del crédito tributario: el derecho de prelacion general, op. cit., pag. 49; MANTERO SAEZ, A.,
“La hipoteca legal tacita”, op. cit., pag. 187, ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1.,
Recaudacion, aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 240 a 243; GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las
garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 458. La expresion “hipoteca legal tacita” es también utilizado por la jurisprudencia. Por
todas, vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1986, de 21 de enero, Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1979,
o Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 10 de julio de 1997.

377 Como puede verse, en ocasiones se usa el término de hipoteca legal tacita para referirse a lo que no son mas que créditos
privilegiados, y viceversa. Y aunque es “cierto que los créditos garantizados con hipoteca legal tacita, son al mismo tiempo créditos
singularmente privilegiados (...), no ocurre lo mismo a la inversa, pues el crédito singularmente privilegiado no presupone
necesariamente la afeccion de un determinado bien sobre el que actuar la preferencia que lo caracteriza” (CARRAMOLINO, C., “La
hipoteca legal tacita y crédito singularmente privilegiado (una breve reflexion a propdsito de la resolucion de 3 de abril de 1998)”, op.
cit., pag. 12730).

3 AROZARENA POVES, R., “La afeccién registral en los Impuestos de sucesiones y de Trasmisiones Patrimoniales”, en la obra
Impuestos sobre Sucesiones y Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Vol. 11, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1977, pag. 68.

3 Vid. infra, Capitulo Tercero, epigrafe 1.2.3. “Otras posturas doctrinales”.

3% DURAN-SINDREU BUXADE, A., “;Existe la hipoteca legal tacita del art. 73 LGT? Una interpretacion heterodoxa”,
Jurisprudencia Tributaria, nim. 15, 1998, pag. 1268 y 1271.

381 SERRERA CONTRERAS, L., “La anualidad corriente en la hipoteca legal tacita por contribuciones”, op. cit., pag. 9.
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producira si el bien gravado sale del patrimonio del deudor sujeto pasivo, y no habiendo éste
satisfecho la deuda tributaria, pretendiera la Hacienda publica hacerla efectiva sobre dicho bien -hora
en manos de un tercero ajeno a la obligacion tributaria- sobre la base precisamente del ejercicio del
derecho real de garantia constituido sobre el mismo™.

Creemos acertadas estas ultimas palabras y no pensamos que con ello se produzca la subsuncion del
articulo 78 de la LGT en el articulo 79 de la LGT. Este ultimo precepto determina una garantia de
derecho real, el derecho de afeccion, que comparte con la hipoteca legal tacita la misma naturaleza
juridica. No obstante, ambas figuras disponen de elementos, sobre todo en su régimen juridico,
diferenciados, como por ejemplo los impuestos que protegen, las anualidades garantizadas, o el
alcance frente a terceros adquirentes. La similitud radica en que tanto las hipotecas legales tacitas
como el derecho de afeccion implican la sujecion de un bien determinado al cumplimiento de una
obligacion, cualquiera que sea su poseedor, por lo que puede decirse que son en ambos casos
garantias legales de naturaleza real.

Se entiende entonces que VALLET DE GOYTISOLO se muestre critico ante la calificacion de este
tipo de hipoteca legal tacita como una mera preferencia al cobro, pues esto equivaldria a negarle
efectos reales y rechazar que la misma conlleva la sujecion de un bien en concepto de afeccion real
con oponibilidad erga omnes. Existen datos para este autor que otorgan efectos reales a la hipoteca
legal tacita, desde el momento en que la garantia se reconoce especial respecto a los tributos que
gravan bienes inscribibles en el Registro de la Propiedad™®’.

Esta misma preferencia de cobro de tributos que gravan ciertos bienes se mantiene en la actualidad en
el articulo 78 de la LGT, especialmente sobre bienes inmuebles, y de esta forma se configura un
poder de ejecucion y, por tanto, un derecho real sobre el bien gravado. De ahi que la preferencia se
fije no sdlo frente a cualquier otro acreedor, sino también frente a otro adquirente, sin exigir que la
Administracion tributaria inscriba el derecho que conlleva la traba de un bien concreto. Y esto
significa, en definitiva, una reipersecutoriedad y, por tanto, un elemento esencial de un derecho real
de garantia. En el caso del articulo 78 de la LGT existe, pues, una preferencia en el cobro del precio
de la venta forzosa y esa preferencia es lo que algunos autores identifican como el caracter real de la
hipoteca. Los seguidores de esta corriente entienden que la reipersecutoriedad no es mas que la
extension de la preferencia para conservar su efectividad cuando el inmueble haya pasado a manos de
un tercero poseedor. Mientras que para otros autores, la reipersecutoriedad es el efecto o la
consecuencia del principio que caracteriza la naturaleza de la hipoteca. Todos estos elementos a los
que nos hemos referido por si solos no son capaces de demostrar el caracter real de la hipoteca. Por
eso la doctrina civilista incorpora a la facultad de pedir su ejecucion y a la preferencia de que goza el
crédito hipotecario, la sujecion o afeccion de la cosa al pago del crédito asegurado.

ARRANZ DE ANDRES asegura, en sintesis, que “tanto la tipicidad, la publicidad, la especialidad
como la accesoriedad son caracteristicas propias de las garantias reales que la hipoteca legal tacita
reproduce en su estructura. Viniendo prevista expresamente en la ley, en ella se encuentra no sélo su

382 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 111.

3 VALLET DE GOYTISOLO, J., “Observaciones sobre la naturaleza juridica de la hipoteca”, en Estudios sobre garantias reales,
Montecorvo, 2* ed., Madrid, 1984, pag. 36.
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configuracion tipica, sino también su fuente directa de publicidad; ademas de accesoria respecto del
derecho de crédito que garantiza y es especial por cuanto afecta una cosa determinada al
cumplimiento de una obligacion™™.

En conclusion, la hipoteca legal tacita del articulo 78 de la LGT constituye una garantia real,
cualificada con un derecho especial de prelacion, porque conlleva una preferencia para el cobro con
los bienes del obligado tributario, no s6lo frente a otros acreedores de é€ste, sino también frente a
cualquier adquirente de esos bienes. La ley establece una hipoteca a favor de la Hacienda Publica sin
necesidad de inscripcion registral, sobre bienes o derechos inscritos en un Registro Publico y que se
gravan con ciertos tributos periddicos de caracter real. En el caso de que se incumpla con la
obligacion de pago, se faculta a la Administracion tributaria a la persecucion erga omnes y a la
ejecucion forzosa. Ademas, se otorga una preferencia especial para que la Hacienda Publica cobre
con el producto de su realizacion y se anteponga a todos los titulares registrarles, sean terceros

. . . . .. . 385
adquirentes o acreedores de bienes o derechos reales inscritos con anterioridad en el registro™ .

1.2.3. Otras posturas doctrinales
1.2.3.1. Como cargas reales

Entre otros autores, PENA BERNALDO DE QUIROS defiende el criterio de asimilar la garantia
dispuesta en el articulo 78 de la LGT a las cargas reales. Esta tesis, que comparten también algunos
pronunciamientos jurisprudenciales, parte de la idea de que la hipoteca legal tacita es una carga sobre
el bien que confiere la facultad de obtener del bien gravado una prestacion periddica, sin implicar la
existencia de una deuda anterior, que se devenga con cada vencimiento y puede ser exigida al titular

- 386
del bien gravado en ese momento™ .

Segtin la doctrina civilista, las cargas son derechos que facultan a su titular a obtener una prestacion
periddica que debe ser satisfecha por las personas que en cada momento ostenten la condicion del
titular del bien gravado. La carga sujeta la cosa de tal forma que todo aquél que posea el bien esta
obligado no so6lo a soportar la ejecucion sobre la misma, sino también a realizar ciertos actos y
prestaciones. La inherencia real que se produce en relacion con la cosa objeto de derecho se produce

3% ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 124 a
126.

¥ GARCIA GARCIA indica que el privilegio, ademas de las notas de preferencia y prelacion, implicitas en el crédito tributario, esta
dotado de la reipersecutoriedad propia de la hipoteca (GARCIA GARCIA, J. M., Cédigo de Legislacién Hipotecaria y del Registro
Mercantil, Civitas, Madrid, 1986, pag. 793 a 812). LACRUZ BERDEIJO afirmé por su parte que dentro de los créditos hipotecarios o
pignoraticios, algunos pueden ser privilegiados, es decir, pasar por delante de los otros aunque tengan fecha posterior, contra la regla de
ordenacion de los derechos reales, de manera tal que la hipoteca legal tacita a favor de la Hacienda Publica une el derecho de hipoteca
y el derecho de prelacion frente a otros acreedores hipotecarios y no simplemente frente al deudor (LACRUZ BERDEJO, J. L., “Sobre
los privilegios del salario y en particular el “superprivilegio” del articulo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores”, en la obra Estudios de
Derecho Privado Comun y Foral, Tomo II, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia-Centro de Estudios
Registrales y Ed. Bosch, Zaragoza, 1992, pag. 252).

3% PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 2* ed., Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1986, pag. 523. En el mismo sentido, SANCHEZ PINO, A. J., Problemas fiscales de
la suspension de pagos, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 151. En la jurisprudencia, vid. las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de
febrero de 1980, de 12 de diciembre de 1988, de 7 de enero de 1992, de 13 de junio de 1994, de 24 de febrero de 1995, de 20 de julio
de 1998, o de 4 de febrero de 1999.
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so0lo de manera mediata o indirecta, pues en realidad a quien se pretende gravar es al propietario o a
387

sus sucesores” .
De manera general se dice que las cargas reales son derechos que llevan implicitos una garantia y no
créditos asegurados con una garantia externa. Es aqui donde se observan las diferencias con los
derechos reales de garantia. Cuando la ley tributaria afecta bienes concretos al pago de los tributos, se
estd en presencia de una obligacion tributaria idéntica a las demads, pero que a su vez se encuentra
asegurada con una garantia real sobre el bien. Por eso dice ARRANZ DE ANDRES que el articulo
78 de la LGT “no es una prestacion periddica sino una garantia real que asiste a tributos periodicos,
es decir, a obligaciones tributarias que se reiteran en el tiempo acotando temporalmente su hecho
imponible. Y es que la ejecucion de esta garantia s6lo procedera en los casos de incumplimiento de la
obligacion de pago de la deuda tributaria, supuesto de hecho estrictamente vinculado al libre
comportamiento del contribuyente y que, por lo mismo, no puede tomarse en consideracion a estos
efectos desde el punto de vista de la frecuencia con que pueda producirse™ ™.

1.2.3.2. Como garantia de orden superior

Otra teoria doctrinal para determinar la naturaleza juridica de la hipoteca técita es la que considera
que se trata de una garantia de orden superior. Para CAMY SANCHEZ-CANETE®’, estamos en
presencia de un derecho de preferencia y no ante una hipoteca legal porque no existen las hipotecas
legales tacitas, sino Unicamente garantias de orden superior. Llega a esta conclusion a partir de la
interpretacion que hace del apartado 6 del articulo 168 de la LH, el articulo 194 de la LH y el articulo
196 de la LH, los numeros 1 y 2 del articulo 1.923 del Cédigo Civil, y el entonces vigente articulo 73
de la LGT de 1963, que se refieren siempre al derecho de preferencia frente a cualquier otro acreedor.

En sentido muy parecido se pronunci6 el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
en la Sentencia de 4 de julio de 1998, al decir que “no estamos ante ninguna hipoteca. No existen
hipotecas legales tacitas. Estamos ante una garantia de orden mas superior incluso a la de la hipoteca,
pues la preferencia estatuida por aquélla queda fuera de todo convenio, de todo mecanismo de
publicidad”.

1.2.3.3. Como una obligacion propter rem

Una ultima tesis defiende que la hipoteca legal tacita es una obligacion propter rem. De las
caracteristicas presentes en este tipo de obligaciones se deduce que en ellas las personas quedan
obligadas a cumplir con las responsabilidades que surgen durante el tiempo que ocupan la posesion
del bien, sin que el abandono de la cosa los libere del cumplimiento de la obligacion; que no permiten

337 DIEZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tomo III, Civitas, Madrid, 1995, pag. 81; CABANILLAS
SANCHEZ, A., “Cargas”, Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. 1, Civitas, Madrid, 1995, pag. 935; RIGAUD, L., El Derecho real,
historia y teorias, su origen institucional, Reus, Madrid, 2004, pag. 73 y 74.

ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 115.

3% CAMY SANCHEZ-CANETE, B., Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, Vol. VI, 3* ed., Aranzadi, Pamplona, 1983, pag. 901
y, del mismo autor, Garantias patrimoniales. Estudio especial de la hipoteca, Aranzadi, Pamplona, 1993, pag. 655 a 656.
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exigir el cumplimiento de las obligaciones que nazcan con anterioridad a su titularidad; y que la
390

responsabilidad de los obligados alcanza todo su patrimonio™ .

No obstante, del contenido del articulo 78 de la LGT resulta improbable llegar a esta conclusion y
que pueda catalogarse la figura que contempla como una obligacién propter rem, porque el
adquirente del bien que esta sujeto al pago del tributo tendra que hacer frente a las deudas a las que el
bien esta afecto con anterioridad, porque la obligacion que asume este sujeto no va a comprometer
todo su patrimonio, sino Unicamente el valor del bien, y porque ademads el deudor podra liberarse de
esta obligacion al abandonar el bien.

1.3. AMBITO DE APLICACION DE LA HIPOTECA LEGAL TACITA

Una de las cuestiones importantes que atafien a la hipoteca legal tacita, ademas de la determinacién
de su naturaleza juridica, es su &mbito de aplicacion. Es decir, quiénes pueden ser los titulares de ese
derecho real y cuales son los limites a los que se ve sometida su aplicacion, ya sea en relacion con los
tributos que se garantizan mediante esta figura, las cantidades a las que alcanza o las anualidades que
se aseguran a través de su utilizacion.

1.3.1. Aspecto subjetivo
1.3.1.1. Sujetos titulares de la hipoteca legal tacita

Dentro de las modificaciones que aparecen en la actual LGT respecto a la figura de la hipoteca legal
tacita se encuentra la identificacion de los titulares de esta figura. La normativa anterior disponia que
los acreedores protegidos por este tipo de garantia era el Estado, las Provincias y los Municipios. A
este régimen pudieron incorporarse posteriormente las Comunidades Autonomas, a tenor de lo
dispuesto en el apartado tercero del articulo 2 de la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de septiembre, de
Financiacion de las Comunidades Auténomas (en adelante LOFCA), que dispuso que estos entes
publicos gozaban del tratamiento fiscal que la ley otorgaba al Estado, y las entidades
supramunicipales, en virtud del articulo 131, en relacion con el articulo 12, de la Ley 39/1988, de 28
de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante LRHL).

El cambio que introduce el articulo 78 de la LGT en este punto es el de permitir que la preferencia de
cobro a la que hace mencion este precepto sea ejercida tanto por el Estado, como por las
Comunidades Autonomas, como por las Entidades Locales, término este ultimo que incluye las
entidades supramunicipales y las del ambito inferior al municipio, todas éstas sujetas al régimen
juridico del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante TRLRHL)*'. GONZALEZ-
CARBALLO ALMODOVAR encuentra légica la modificacion del precepto “ya que son todas las
Administraciones Territoriales que pueden tener titularidad plena o compartida de los tributos a que

3% A modo de ejemplo de este tipo de obligaciones véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1979; de 29 de
febrero de 1992; de 20 de febrero de 1997; de 30 de diciembre de 2002.

31 Apartado segundo del articulo 150 y apartado tercero del articulo 156 del TRLRHL.
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alude o tener atribuida legal o convencionalmente la funcion de su cobro y, consiguientemente,
disfrutar del derecho de prelacion especial o hipoteca legal tacita que prevé™*.

1.3.1.2. Sujetos afectados por la hipoteca legal tacita

La hipoteca legal tacita despliega sus efectos sobre los titulares actuales de los bienes o derechos
inscribibles en un registro publico o sus productos directos, ciertos o presuntos. Esta garantia puede
ser opuesta a cualquier adquirente o acreedor aun cuando hayan inscrito sus derechos en el Registro.
En este sentido, la ley contempla la concurrencia sobre el mismo bien del crédito de la Hacienda
Publica y los derechos del tercer adquirente, o de otro titular de derecho real inscrito, debilitando los
efectos que el principio de fe publica registral concede a los titulares inscritos. La preferencia para el
cobro que dispensa el articulo 78 de la LGT es casi absoluta e impera sobre cualquiera que sea el
acreedor con el que concurra.

No se produce, en cualquier caso, ninglin supuesto de responsabilidad tributaria para los adquirentes
o titulares de derechos reales inscritos, porque la garantia real se proyecta mediante el derecho de
reipersecutoriedad, que no se ve obstaculizado por el principio de fe publica registral y cuya
efectividad no se sujeta a la exigencia de una nota marginal de afeccion que le reserve el rango. Los
adquirentes o titulares inscribieron su bien o derecho afectados por este gravamen “oculto” y, en caso
que deseen desprenderse de la obligacion de pago, sera suficiente que se desprendan del bien afecto,

situacién no predicable en ningun supuesto del responsable tributario®”".

1.3.2. Aspecto objetivo

Una de las limitaciones del ambito de aplicacion de la hipoteca legal tacita se encuentra en los
créditos que puede garantizar. El articulo 73 de la LGT de 1963 y su sucesor, el articulo 78 de la
LGT, conceden casi de la misma manera una preferencia especial a la Hacienda Publica para el cobro
de los tributos que gravan peridodicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro publico, o
sus productos directos, ciertos o presuntos.

De las lineas anteriores se desprenden varias notas importantes, entre ellas que la garantia cobra
sentido solo en el ambito de los tributos, ya que cualquier otro recurso de Derecho publico quedara
excluido por no presentar las caracteristicas de gravar derechos o bienes. SIMON ACOSTA opina
que la expresion de tributo que gravan los bienes debe interpretarse como aquellos que tienen como
hecho imponible y como objeto la titularidad de derechos, es decir, la propiedad, la posesion o la
titularidad de derechos reales de uso o disfrute. “Por tratarse de una garantia excepcional ha de
interpretarse estrictamente de forma que no es aplicable a aquellos tributos que «no gravan» los
bienes, a pesar de que en su hecho imponible intervengan, como un elemento més entre otros, la
titularidad de derechos sobre los bienes citados™’*. Segin ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS,
LLOPIS GINER, y DAGO ELORZA, es dificil “extrapolar la garantia mas alla de los tributos -salvo

32 GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 458.
33 CAMY ESCOBAR, I., “Las garantias de la deuda tributaria y su ejecucion”, op. cit., pag. 127 a 133.
3% SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal técita en garantia de deudas tributarias”, op. cit., pag. 1083 a 1084.
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que pudiera extenderse a obligaciones pecuniarias de indole urbanistica o a determinados precios
publicos o cdnones, en todo caso con més precisa habilitacion legal-">"".

El hecho imponible de estos tributos debe realizarse de manera continuada en el tiempo, ya que se
trata de tributos periédicos. Se pone de manifiesto, ademas, en palabras d¢ ARRANZ DE ANDRES,
la relacion que existe entre el hecho de que los tributos garantizados se devenguen en ejercicios
sucesivos y la consecutividad de las anualidades garantizadas. Asimismo, los tributos deberan ser
reales, por cuanto han de recaer sobre una manifestacion de riqueza (bienes o sus productos). Esto
significa que la cuota que se garantiza con la hipoteca se vincula directamente con el bien o derecho
gravado, “lo que permite que en aplicaciéon de la garantia pueda ser facilmente identificable la
cantidad para cuyo cobro disfrutard la Administracién de la posibilidad de su uso”, razon por la cual,

también se convierten en tributos directos®”®.

Estos tributos, segin GOMEZ CABRERA, deben tener como objeto la titularidad del dominio o de
un derecho real de goce o disfrute sobre un bien o, incluso, los productos que se produzcan
directamente del bien. Por eso, dice este autor, que no se aplica la garantia a los tributos cuyo hecho
imponible “es un saldo patrimonial neto, como aquellos en que dicha titularidad no es el objeto del
tributo, sino un momento mas de aquél”. Siguiendo con esta doctrina, si la hipoteca se puede aplicar
sobre el producto que se derive del bien gravado, entonces quedaran fuera los tributos cuyo hecho
imponible recae sobre la “totalidad de los rendimientos de una actividad o un conjunto patrimonial,
como aquellos otros que se devenguen con ocasion de una transmision™”.

La ultima de las caracteristicas a la que haremos referencia es quizas la que mas contradicciones
despierta dentro de la doctrina: que los bienes o derechos gravados deben ser susceptibles de
inscripcion registral. En este sentido, habré que remitirse al articulo 2 de la LH, que sefiala cudles son
los actos que tienen acceso al Registro Publico, y al articulo 7 del Reglamento de la LH, que incluye
una clausula abierta a través de la cual se admitira la inscripcion de derechos reales tipicos y
atipicos”®.

El criterio que defiende GARCIA NOVOA es que la hipoteca legal tacita, para hacer valer la
preferencia de cobro respecto a un bien concreto con las caracteristicas de una garantia real, debe
referirse a tributos que graven bienes y derechos potencialmente inscribibles en el Registro de la
Propiedad. Sin olvidar, dice este autor, que el Derecho civil e hipotecario regula un sistema de
inscripcion voluntaria y declarativa y, excepcionalmente, ciertos supuestos de inscripciones
constitutivas. Por eso, afirma esta doctrina, deben tratarse de bienes y derechos susceptibles de
inscripcion, no siendo suficiente la aptitud para ser objeto de otros asientos registrales distintos de la
inscripcion®™®.  Como indica GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, los registros

3% 7ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., Recaudacién, aspectos sustantivos y
procedimentales, op. cit., pag. 242.

3ARRANZ DE ANDRES, C., La Hipoteca legal privilegiada de la Ley General Tributaria: aproximacion jurisprudencial, Aranzadi,
Pamplona, 2004, pag. 45.

37 GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 85.

3% DIEZ PICAZO, L y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. 1. 6* ed. Tecnos, Madrid, 1988, pag. 280.
3% GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacién de la obligacion tributaria”, op. cit., pag. 349 a 350.
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administrativos carecen de los efectos juridicos propios de la publicidad registral sobre los que se
articula la garantia*®, siendo los tinicos admisibles, segin GOMEZ CABRERA, por disponer de los
efectos del principio de publicidad, el Registro de la Propiedad Inmobiliaria, los Libros de Buques y
Acronaves, el Registro de la Propiedad Intelectual y el Registro de la Propiedad Industrial*"'.

Entendemos, en definitiva, que la normativa que regula la hipoteca legal ticita hace referencia a
bienes o derechos que puedan inscribirse en los Registros Publicos que plasmen la propiedad de los
mismos, sean bienes muebles o inmuebles, y que a su vez tengan una eficacia de publicidad material
que faculte la oponibilidad erga omnes. Cuando se trate de bienes muebles, algunos autores matizan
que el objeto de la inscripcion no sélo sean las garantias del vendedor o financiador sino también la
titularidad sobre los bienes financiados o dados en arrendamiento. De esta forma, a “todos los efectos
legales, se presumira que los derechos inscritos existen y pertenecen a su titular en la forma
determinada en el asiento correspondiente™ .

Queda por definir, por ultimo, cudles van a ser los tributos que actualmente retinen las caracteristicas
descritas. La mayoria de la doctrina coincide en que la recaudacién del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles (en adelante IBI) queda protegida por la hipoteca legal tacita*”, aunque la cuestion se
presenta mas problematica en el resto de impuestos.

1.3.2.1. Impuestos garantizados por la hipoteca legal tacita

Las Contribuciones Territoriales Rusticas y Urbanas*® fueron el precedente inmediato del IBI y
tenian por objeto gravar las rentas producidas por los bienes rusticos, la ganaderia y los bienes de
naturaleza urbana. Por su parte, el Arbitrio sobre Solares edificados y sin edificar constituyd un
impuesto local directo, real y objetivo, cuyo hecho imponible se realizaba a partir de la titularidad de
los terrenos calificados como solares o como urbanos o urbanizables seglin la normativa urbanistica.

Con la promulgacion en 1988 de la Ley de Haciendas Locales estos dos tributos fueron derogados y
su contenido pasé a formar parte del IBI. En la actualidad el hecho imponible de este impuesto
consiste en la titularidad de determinados derechos sobre los bienes inmuebles rusticos y urbanos y

40 GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 458.

41 GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 85 a 86.

422ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 146.

493 Entre otros, CASANA MERINO, F., “Las garantias del crédito y los tributos locales”, op. cit., pag. 510; GUERVOS MAILLO, M.
A., y LAGO MONTERO, J. M., “Las garantias del crédito tributario (Comentario a los articulos 71, 72, 73, 75, 75 y 76 L.G.T.)”, op.
cit., pag. 140 y 141; ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales,
op. cit., pag. 143 a 146 y, de la misma autora, La Hipoteca legal privilegiada de la Ley General Tributaria: aproximacion
Jurisprudencial, op. cit., pag. 46 a 48; GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacién de la obligacion tributaria”,
op. cit., pag. 349 a 350; GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 458;
DURAN-SINDREU BUXADE, A., “;Existe la hipoteca legal tacita del art. 73 LGT? Una interpretacion heterodoxa”, op. cit., pag.
1266.

404 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Comentarios a los articulos 71 a 76 LGT”, en la obra Comentarios a las Leyes tributarias y
financieras, Tomo 1, Edersa, Madrid, 1982, pag. 649, y ARIAS VELASCO, J., Procedimientos tributarios, op. cit., pag. 461,
consideraron sobre la base de lo que estipulaba el articulo 73 de la LGT de 1963 que la hipoteca legal tacita alcanzaba a las
contribuciones territoriales cuando recayera sobre bienes inscribibles.
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sobre los inmuebles de caracteristicas especiales*””. El IBI es un impuesto directo, real y objetivo,
cuyo devengo se produce periddicamente y esta restringido a los bienes inmuebles inscribibles en el
Registro Publico de la Propiedad.

Al presentar esta figura todas estas caracteristicas, resulta poco discutible que pueda garantizarse su
recaudacion con la hipoteca que reconoce el articulo 78 de la LGT**. Para algunos autores, incluso,
como GUERVOS MAILLO y LAGO MONTERO, solo puede aplicarse la hipoteca legal tacita al
IBI, porque “estamos ante un derecho de preferencia absoluto para el cobro del crédito tributario en
concepto de IBI en concurso de acreedores™”.

Un sector de la doctrina, en cambio, se manifiesta disconforme con la aplicacion de la hipoteca legal
tacita al IBI, porque anteriormente tenia logica que se regulara la garantia dentro de una ley general
por la importancia que en su tiempo tuvieron las contribuciones rusticas y urbanas dentro del sistema
tributario, pero no en la actualidad, y ademas porque el articulo 64 del texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales determina que en los supuestos de cambio, por cualquier causa,
en la titularidad de los derechos que constituyen el hecho imponible del IBI, los bienes inmuebles
objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago de la totalidad de la cuota tributaria, en régimen
de responsabilidad subsidiaria, en los términos previstos en la LGT. Del precepto que comentamos
se desprende que la normativa local otorga un derecho de afeccion a la recaudacion del IBI, lo que
motiva que autores como GARCIA NOVOA expresen que la hipoteca legal ticita para este tipo de
tributo carece de operatividad y que lo mas acertado seria suprimirla porque como esta regulada en la
actualidad tiene poco margen de aplicacién408.

Junto al IBI se ubican otros dos impuestos a los que podria extenderse el alcance de la hipoteca legal
tacita. Nos referimos al Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades No Residentes, que
regula el articulo 40 y ss. del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, y al Impuesto sobre
Vehiculos de Traccion Mecanica (en adelante IVTM), que se disciplina en los articulos 92 y
siguientes del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aunque en la doctrina
no existe unanimidad en este extremo.

4951 0s derechos a los que nos referimos son los que establece el apartado primero del articulo 61 del Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

406 B relacion con el articulo 73 de la LGT de 1963, vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de febrero del 1980 y
de 3 de mayo de 1988.

47 GUERVOS MAILLO, M. A., y LAGO MONTERO, J. M., “Las garantias del crédito tributario (Comentario a los articulos 71, 72,
73,75, 75y 76 L.G.T.)", op. cit., pig. 141. Como recuerda GARCIA NOVOA, la hipoteca legal tacita recae sobre tributos reales, que
eran los que configuraban el sistema tributario cuando se aprob6 la LGT de 1963, pero que no son los mas abundantes en el panorama
tributario actual (GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria”, op. cit., pag. 354). En
un sentido similar, CALVO ORTEGA manifest6 la necesidad de reformar el régimen juridico de la hipoteca legal tacita, teniendo en
cuenta que su regulacion original estaba “pensada en un sistema en el que las contribuciones territoriales rusticas y urbana eran dos
figuras importantes” (CALVO ORTEGA, R., “La nueva LGT y sus retos”, Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 238, enero
2003, pag. 18).

4% GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacién de la obligacion tributaria”, op. cit., pag. 354 a 355.
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ARRANZ DE ANDRES y GARCIA NOVOA™*” interpretan que la garantia del articulo 78 de la LGT
es aplicable al primero de los impuestos sefialados, el Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de
Entidades No Residentes, por cumplir todos los requisitos del precepto, pero los principales
inconvenientes se presentan con el IVITM. Los autores que defienden la extension de la garantia a
este impuesto, como ARRANZ DE ANDRES*’, DURAN-SINDREU BUXADE''y CASANA
MERINO*'?, manifiestan que esta figura grava la titularidad de vehiculos de naturaleza real y tiene
caracter periddico, considerandose aptos para la circulacion los vehiculos matriculados en los
registros publicos correspondientes. Por el contrario, segin GARCIA NOVOA*"® y GONZALEZ-
CARBALLO ALMODOVAR™“ los vehiculos se inscriben en los Registros de Permisos de
Circulacion de Automoviles de las Jefaturas Provinciales de Trafico, que son registros publicos pero
meramente administrativos, porque no recogen la propiedad de bienes ni producen los efectos de
publicidad material propios de una inscripcion. Esta tesis es rebatida por ARRANZ DE ANDRES
con el argumento de que los vehiculos tienen acceso al Registro de Bienes Muebles, “lo que permite
afirmar que nos encontramos ante un tributo que grava de manera periddica un bien inscribible en un
Registro Publico, con la consecuencia de poder ejecutarse los créditos que de él se deriven™'”.
También sefiala CASANA MERINO que la publicidad que otorga el Registro de Trafico en relacion
con la titularidad de los automoviles se pone de manifiesto porque son utilizados para las anotaciones

de los embargos judiciales y administrativos*'®.

1.3.2.2. Posibilidad de incluir otras figuras dentro del ambito de aplicacion de la hipoteca legal tacita

En principio, pueden ser protegidos por la hipoteca del articulo 78 de la LGT los créditos que se
deban a la Hacienda Publica como consecuencia de la exigencia de una tasa, un precio publico o una
contribucion especial. Sin embargo, al analizar la naturaleza y esencia de estas categorias tributarias
y no tributarias comprobamos que no son susceptibles de encajar sus presupuestos de hecho dentro de
los supuestos cuyo aseguramiento se pretende con la hipoteca legal tacita*'’. Asi también lo entendio
el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia en su Sentencia de 8 de julio de 1995, que desestim¢ la
aplicacion de esa garantia real para el cobro de la tasa de recogida de basura.

El texto del articulo 78 de la LGT, como también lo hizo su antecesor el articulo 73 de la LGT de
1963, dispone expresamente que el tributo cuya deuda pretende satisfacerse a través del ejercicio de
la hipoteca debe gravar directamente el bien sobre el que recae aquélla, o sus productos, ciertos o

499 GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 351; ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del
crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 147.

410 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 146.

“ DURAN-SINDREU BUXADE, A., “;Existe la hipoteca legal tacita del art. 73 LGT? Una interpretacion heterodoxa”, op. cit., pag.
1266. Este autor entiende que solo resulta aplicable la garantia de la hipoteca legal tacita al IVTM en la “medida en que se considere
que los registros de matriculacion y de permiso de circulacién no son meramente administrativos, sino de caracter publico”.

412 CASANA MERINO, F., “Las garantias del crédito y los tributos locales”, op. cit., pag. 511.
413 GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacién de la obligacion tributaria”, op. cit., pag. 349 a 350.
414 GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 458.

“SARRANZ DE ANDRES, C., La Hipoteca legal privilegiada de la Ley General Tributaria: aproximacion jurisprudencial, op. cit.,
pag. 48.

416 CASANA MERINO, F., “Las garantias del crédito y los tributos locales”, op. cit., pag. 511.
417 En este sentido, HERRERA MOLINA, P. M., Los precios publicos como recurso financiero, Civitas, Madrid, 1991, pag. 127.
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presuntos. Es aqui donde se muestra compleja la aplicacion de la hipoteca legal a las tasas y los
precios publicos, por la dificultad que implica trasladar ese requisito al objeto gravado por esta clase
de ingresos, donde la obligacion de pago se origina como consecuencia de la prestacion de un
servicio o la realizacion de actividades por parte de la Administracion. Quiere esto decir que los
presupuestos de hecho de las tasas y los precios publicos se vinculan al desarrollo de una actividad
por el ente publico acreedor por cuya realizacion se exige el pago de estas figuras, lo que implica que
no se grava la titularidad sobre ningiin bien concreto.

En relacién con las tasas exigibles por la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del
dominio publico, advierte ARRANZ DE ANDRES que “muchas de ellas afectan a los bienes
inmuebles que integran el dominio publico local, y otras estdn conectadas con determinados bienes
inmuebles de los sujetos que han de satisfacerlos”. También algunas actividades recaen sobre
servicios generales, y actividades econdmicas, y otras se encuentran ligadas a los bienes inmuebles
afectos al desarrollo de actividades econdmicas o a la propiedad inmobiliaria. Aunque en todos los
casos “lo que se grava es la utilizacion privativa del dominio publico y no la titularidad de cualquier
derecho real sobre los inmuebles publicos o privados, siendo ademas, por lo que respecta a las tasas
por prestacion de servicios o realizacion de actividades, siempre precisa la realizacion de una
actividad por parte de la Administracion”*'®.

Las contribuciones especiales también presentan el mismo problema que las tasas y los precios
publicos a la hora de encajar en el supuesto de hecho que describe el articulo 78 de la LGT. El
presupuesto de hecho de las contribuciones especiales precisa de la concurrencia de dos situaciones:
por un lado, que se produzca un beneficio para el sujeto o que exista un aumento del valor de sus
bienes, y por el otro, la realizacion de una obra publica o el establecimiento o ampliacion de un
servicio publico*'’. En definitiva, el gravamen de esta categoria tributaria no recae sobre un bien ni
sobre su producto y no puede por tanto asegurarse con la garantia del articulo 78 de la LGT. Sigue
esta misma postura VEGA HERRERO, que al referirse al mandato del articulo 73 de la LGT de 1963
entendio que en virtud de su garantia so6lo podia operar en el ambito de los tributos devengados con
cierta periodicidad, requisito que no retinen las contribuciones especiales*?’.

En conclusion, la hipoteca legal tacita puede utilizarse como garantia para la recaudacion de
determinados impuestos reales, directos y periddicos, cuyos hechos imponibles recaen sobre bienes o
derechos inscribibles en el Registro Publico de la Propiedad, ya sea de bienes muebles o inmuebles.
En este sentido, tres son las figuras que pueden asegurarse con la hipoteca del articulo 78 de la LGT:
el IBI, el Gravamen sobre Bienes Inmuebles de Entidades No Residentes y el [IVTM.

1.3.3. Aspecto material

Ante la insatisfaccion de la deuda, ya sea finalizado el periodo voluntario de pago o una vez agotado
el plazo para el pago que concede la providencia de apremio, se procede a la ejecucion de las

“BARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 162.

419 FERNANDEZ MARIN, F., Estudio jurisprudencial de las contribuciones especiales, Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Almeria, Almeria, 2000, pag. 17; MERINO JARA, 1., Contribuciones Especiales, Cuaderno de Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,
num. 26, 2002, pag. 19 a 21.

420 VEGA HERRERO, M., Las Contribuciones Especiales en Esparia, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1975, pag. 29 y ss.
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garantias, incluida la hipoteca legal tacita*'. En este caso, junto a la cuantia correspondiente al
crédito tributario, la garantia debe cubrir, en su caso, los intereses de demora, los recargos del
periodo ejecutivo, la cuantia que se derive de la imposicidon de las costas procesales, los recargos por
declaracion extemporanea del articulo 27 de la LGT*?, y las sanciones. Estas tltimas, sin embargo,
se excluyen en la ejecucion de la hipoteca legal tacita porque no forman parte de la deuda tributaria,
siguiendo el principio de personalidad de la pena, aplicable también a las infracciones
administrativas, segiin prevé el apartado tercero del articulo 58 de la LGT; porque no pueden
considerarse prestaciones accesorias de la obligacion tributaria principal, a tenor de lo que establece
el apartado 2 del articulo 25 de la LGT; y porque deben imponerse a través de un procedimiento de
imposicién separado*?.

Asi, pues, el producto de la enajenacion del bien afecto por la garantia se destinara no solo a
satisfacer la cantidad que corresponde a la cuota tributaria, sino también los intereses, los recargos y
las costas que aparecen como consecuencia del incumplimiento del deudor y, en su caso, del tercer
adquirente del bien sujeto a la garantia, siguiendo las disposiciones del niimero 1 del articulo 169 de
la LGT, y esto es valido tanto para las garantias voluntarias como para el derecho de afeccion
previsto en el articulo 79 de la LGT.

La LGT de 1963, en su articulo 73, s6lo hacia alusion a las deudas no satisfechas sin especificar su
contenido, pero el articulo 37 del RGR de 1968 precisé que la garantia se extendia a las deudas
tributarias. También se aceptd que esta garantia alcanzara los intereses porque formaban parte de la
deuda tributaria que regulaba el articulo 58 de la LGT de 1963. En relacion con los recargos, SIMON
ACOSTA condicion¢ su inclusion al hecho de que el ente publico acreedor estuviera protegido por el
articulo 73 de la LGT de 1963. Por ello expresé que los recargos exigibles legalmente sobre las bases
o las cuotas, ya sean a favor del Tesoro o de otros entes publicos del inciso a) del apartado 2 del
articulo 58 de la LGT de 1963, eran en realidad tributos distintos del principal, aunque tuvieran su
misma naturaleza. “Son, por tanto, tributos periddicos que recaen sobre los bienes o sus productos y,
desde este punto de vista, no hay nada que objetar a su inclusion en el &mbito de la garantia. Pero
como hemos visto, existen también limitaciones subjetivas, pues ni la Administracidn institucional ni
las Corporaciones de Derecho Publico estan protegidas por el articulo 73 L.G.T.” Y maés adelante, al
referirse a los recargos del apartado 3 del articulo 61 de la LGT de 1963** y de apremio, entendio
que “aunque por la importancia de su cuantia no son meramente resarcitorios de un dafio, sino
auténticas medidas disuasorias del retraso en el pago, cercanas en su funcion a las sanciones, son, al

2! Vid. supra. Capitulo Primero, epigrafe 2.5.2.1. “Ejecucién de las garantias”.

22 En principio estos recargos solo serian de aplicacion en el Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades No Residentes,
que es el tnico de los tres impuestos sefialados a los que resulta aplicable la hipoteca legal tacita que requiere la presentacion de
autoliquidaciones.

423 SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal tacita en garantia de deudas tributarias”, op. cit., pag. 1085; GOMEZ CABRERA C., La
concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes,
suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 87.

424 prevé literalmente el precepto que “los ingresos correspondientes a declaraciones-liquidaciones o autoliquidaciones presentadas
fuera de plazo sin requerimiento previo, asi como las liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo sin
requerimiento previo, sufriran un recargo del 20% con exclusion de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse pero no
de los intereses de demora. No obstante, si el ingreso o la presentacion de la declaracion se efectiia dentro de los tres, seis o doce meses
siguientes al término del plazo voluntario de presentacion e ingreso, se aplicard un recargo tnico del 5, 10 o 15% respectivamente con
exclusion del interés de demora y de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse”.
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menos formalmente, distintas de éstas, y forman parte de la deuda tributaria, por lo que cabe admitir
que su importe esta cubierto por las garantias que estudiamos™**’.

La doctrina que sustenta la idea de utilizar las garantias y privilegios para satisfacer no solo las cuotas
tributarias propiamente dichas sino también el resto de los elementos que integran la deuda tributaria,
en los términos del articulo 58 de la LGT actual, alegan que por tener estos elementos un caracter
accesorio deberian tener un régimen similar al elemento principal al que se vinculan. Sefiala LOPEZ
MARTINEZ que “la obligacion de pagar intereses ha tenido, desde antiguo, un claro caracter de
accesoriedad, en cuanto que, (...), en su nacimiento y devengo se establece el nexo de causalidad
exigido, asi como que éste permanece en el tratamiento juridico que le resulta aplicable”. Y mas
adelante este mismo autor precisa “que estos atributos de su naturaleza juridica no le impiden que en
el curso de su desarrollo juridico adquieran sustantividad propia con el resto de los componentes de
la deuda tributaria, lo que determinard y condicionara de forma clara tanto su régimen como su
naturaleza juridica™**.

Podriamos afirmar consiguientemente que la Administracion tributaria s6lo satisface con el producto
de la ejecucion de la garantia la cuota tributaria y los recargos del inciso d) del apartado 2 del articulo
58 de la LGT, que son los que tienen naturaleza tributaria. El resto de los componentes que aparecen
en el articulo 58 de la LGT surgen por el incumplimiento del obligado tributario y no en funcion de la
existencia de una riqueza que debe ser gravada. Al no presentar esos otros elementos una naturaleza
tributaria puede parecer que no es posible su inclusion en el &mbito de aplicacion de las garantias. No
obstante, si una norma determina expresamente su inclusion, es factible considerar que dichos

. y . )
elementos queden amparados por la ejecucion de las garantias reales™’.

En este sentido, el apartado primero del articulo 10 de la LGP sefiala que

“sin perjuicio de las prerrogativas establecidas para cada derecho de
naturaleza publica por su normativa reguladora, la cobranza de tales derechos
se efectuara, en su caso, conforme a los procedimientos administrativos
correspondientes y gozara de las prerrogativas establecidas para los tributos
en la Ley General Tributaria, y de las previstas en el Reglamento General de
Recaudacion”.

Por su parte, el apartado 2 del articulo 5 de la LGP dispone que son derechos de naturaleza publica de
la Hacienda Publica estatal los tributos y los demas derechos de contenido econdmico cuya titularidad
corresponde a la Administracion General del Estado y sus organismos autonomos que se deriven del
egjercicio de potestades administrativas. De la interpretacion conjunta de los dos preceptos se puede
concluir que tanto los intereses de demora como los recargos por impago de la deuda tributaria o por

425 SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal ticita en garantia de deudas tributarias”, op. cit., pag. 1085.

426 LOPEZ MARTINEZ, 1., Régimen juridico de los llamados “intereses moratorios” en materia tributaria (un andlisis de su
ubicacién dogmadtica en el seno de la deuda tributaria), op. cit., pag. 184. Al respecto apunta ARRANZ DE ANDRES que “no menos
importante ha de resultar a estos efectos la consideracion de que la dependencia que implica la accesoriedad alcanza en realidad su
maximo protagonismo en el momento de nacimiento o génesis del elemento considerado accesorio, sin que ello impida que en el
devenir de su desarrollo juridico pueda adquirir el mismo sustantividad propia, gozando de su propio régimen y naturaleza juridica”
(ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 185).

427V ARONA ALABERN, I. E., El crédito tributario en la quiebra, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 187.
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el retraso en su satisfaccion deben tenerse como ingresos de Derecho publico. Si tenemos en cuenta lo
dispuesto en el articulo 78 de la LGT, que se refiere a las deudas devengadas y no satisfechas,
podremos concluir que la hipoteca legal tacita ampara con el producto de su ejecucion la cuota
tributaria propiamente dicha y las cantidades debidas en concepto de intereses de demora y los

. e 428
recargos del periodo ejecutivo™ .

Finalmente, al igual que con el resto de los elementos que conforman la deuda tributaria, las costas
procesales pueden ser aplicadas tanto a la hipoteca legal tacita como al derecho de afeccién que
contempla el articulo 79 de la LGT. Estas cantidades no se encuentran recogidas dentro de los
componentes de la deuda tributaria previstos en el articulo 58 de la LGT y su determinacion aparece
en el articulo 113 del RGR, que aglutina bajo el término de costas procesales todos aquellos gastos
cuyo origen se vincula al procedimiento de apremio. Entre ellos, se encuentran los honorarios de
empresas o profesionales ajenos a la Administracion, los honorarios de los registradores y demas
gastos que deban abonarse por las actuaciones en los registros publicos, los gastos que deban
abonarse por deposito y administracion de los bienes embargados, y los pagos realizados a
acreedores. Se trata de cantidades que devengan terceros por actividades que ellos mismos han hecho
para facilitar y procurar el adecuado desarrollo del procedimiento de ejecucion forzosa, pero que no
constituyen gastos ordinarios de la Hacienda Publica.

El apartado 2 del articulo 116 del RGR dispone que cuando el importe obtenido con el producto de la
enajenacion del bien ejecutado sea insuficiente se aplique en primer lugar a las costas y seguidamente
a las deudas cuyo cobro se persigue en el procedimiento. A este precepto se critica que “privilegia de
esta forma el cobro de estos créditos, situacion que (...) puede suponer una violacion del tan reiterado
principio de legalidad que debe imperar en el establecimiento de los privilegios cuando se trate de la
ejecucion de una de las garantias a que nos referimos”*?’. La trascendencia de esta medida se
evidencia sobre todo cuando el producto que se obtiene de la ejecucion no alcanza para cubrir el total
de la deuda tributaria y las costas y es necesario embargar otros bienes sobre los que el resto de los
acreedores tienen puestas sus expectativas.

También LOPEZ DIAZ™" se opuso a la utilizacién de la via de apremio por parte de la
Administracion tributaria para el cobro de las costas procesales y agrega que no son objeto de
liquidacion hasta que efectivamente no se liquida el expediente de apremio. El unico argumento
posible que permite justificar esta preferencia para el cobro de esas cantidades, segun el autor, es que
su cuantia se determine por medio de un acto administrativo.

A modo de conclusion, y quizas alejandonos un poco de lo que establecen las normas que antes
citdbamos, somos del criterio de que no existe reparo alguno para que se exija al poseedor del bien

428 En contra de que se satisfagan los recargos con la ejecucion de la hipoteca legal tacita, vid. SIERRA BRAVO, R., “Comentarios a
los articulos 36 y ss. RGR”, en la obra Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo XVI, Edersa, Madrid, 1983, pag. 120.
A favor de esta inclusion, vid. SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal ticita en garantia de deudas tributarias”, op. cit., pag. 1085;
GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacién, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 87, ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias
reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 188.

429 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 190.
B0 LOPEZ DIAZ, A., La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, op. cit., pag. 294 a 296.
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afecto por la hipoteca legal tacita los intereses de demora, los recargos del periodo ejecutivo y las
costas procesales que se deriven como consecuencia del inicio del procedimiento ejecutivo, siempre
y cuando el adquirente del bien sea el propio deudor principal. Sin embargo, creemos que debe
hacerse una distinciéon cuando se trate de un tercer adquirente, pues consideramos injusto que este
sujeto tenga que satisfacer las cantidades que se devengan por la falta de pago del deudor principal.
Lo razonable, segun nuestra opinion, es que el tercero adquirente haga frente a los intereses, recargos

, . . .. . 431
y costas que se devenguen Uinicamente con motivo de su propio incumplimiento™ .

1.3.4. Aspecto temporal

El limite temporal de la hipoteca legal tacita es una de las cuestiones que suscita controversia en la
doctrina y la jurisprudencia. En un principio, la LH de 1861, en sus articulos 168 y 218, limit6 la
hipoteca legal a una sola anualidad. Con posterioridad, el articulo 194 de la LH, que ain sigue
vigente, otorgd la preferencia sobre cualquier otro acreedor y sobre el tercer adquirente, aunque
hayan inscrito sus derechos en el Registro, para el cobro de la anualidad corriente y la tltima vencida
y no satisfecha de las contribuciones o impuestos que graven los bienes inmuebles. Por su parte, el
Codigo Civil dispuso en su articulo 1.923 que los créditos a favor del Estado gozan de preferencia
para el cobro por el importe de la ultima anualidad, vencida y no pagada, de los impuestos que
graviten sobre ellos.

En el ambito tributario, el articulo 12 de la Instruccion General de Recaudacion y Contabilidad de
1911 restringio la preferencia de la Hacienda Publica a la anualidad corriente y la ultima vencida y no
satisfecha. El articulo 158 del Estatuto de Recaudacion de 1928 establecio que el derecho preferente
de la Hacienda era indudable en cuanto a la anualidad corriente y a la ultima vencida, con
independencia de la fecha de inscripcion del derecho hipotecario o de la adquisicion. Mas tarde, el
Estatuto de Recaudacion de 1948 previé en su articulo 130 que la Hacienda tendria el derecho de
absoluta preferencia para el cobro de la anualidad corriente, precisando que seria la del momento en
que se inscribid el derecho hipotecario o se efectud la transmision del dominio de la finca, y para la
ultima vencida, constituida por los cuatro trimestres del ejercicio econdémico inmediato anterior al
corriente, cualesquiera que fueran las fechas de tales inscripciones o adquisiciones.

La LGT de 1963, en su articulo 73, cifi6 la hipoteca legal tacita al cobro de las deudas no satisfechas
correspondientes al afio natural en que se ejercite la accion administrativa de cobro y al inmediato
anterior. En 2003, con la entrada en vigor de la LGT, se regula de manera continuista estos limites
temporales. Sin embargo, el articulo 78 de la LGT introduce una pequefia variacion en su redaccion
respecto de su antecesor, y dispone que se trata de una preferencia para el cobro de las deudas
devengadas y no satisfechas correspondientes al afio natural en que se exija el pago y al inmediato
anterior.

De manera general, se aprecia que la normativa tributaria limita la hipoteca legal tacita a dos
anualidades, lo cual lleva a afirmar a GUERVOS MAILLO y LAGO MONTERO que se trata de una

1 En este sentido, ARRANZ DE ANDRES, C., La Hipoteca legal privilegiada de la Ley General Tributaria: aproximacién
Jurisprudencial, op. cit., pag. 100 a 106.
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“prelacion fuertisima pero limitada a dos créditos tributarios normalmente discretos en su cuantia”™**.

Por otra parte, no nos parece que sean aplicables las disposiciones del ordenamiento civil que hemos
sefialado porque la LGT es ley especial posterior y su funcion es regular completamente este tipo de
garantia. También entendemos que el legislador, cuando se refiere a la acciéon administrativa de cobro
en la LGT de 1963 o a las deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al afio natural en que
se exija el pago en la LGT actual, alude al cobro forzoso o ejecutivo de la deuda, de manera que los
dos afios cubiertos por la hipoteca legal tacita son o deben ser el de la notificacion de la providencia
de apremio y el inmediato anterior.

No obstante, la normativa reglamentaria se aparta de esta interpretacion. Nunca estuvo claro en la
LGT de 1963 cudl seria el momento de ejercicio de la accion administrativa de cobro. El apartado 2
del articulo 37 del RGR de 1968 sefiald que la accion administrativa de cobro se ejercitaba cuando se
iniciara el procedimiento de recaudacion en periodo voluntario. De esta forma, en cada ejercicio
quedaba asegurada siempre la anualidad corriente y la anterior, “configurandose asi como una
garantia imperecedera que en la practica servia para el cobro de todas las deudas no prescritas”**>.
Como advierte SIMON ACOSTA*?, de esa forma la garantia seria temporalmente ilimitada,
teniéndose en cuenta que los tributos periodicos todos los afios abren un periodo voluntario de pago,
lo que arrojaria la conclusion de que la garantia cubriria todas las deudas no satisfechas, cualquiera
que hubiera sido el momento en que se iniciara la ejecucion.

Para evitar esta ampliacion continuada del periodo temporal cubierto por la hipoteca, la Regla 19 de
la Instruccion General de Recaudacion y Contabilidad de 1969, dispuso que

“se entiende que se ejercita la accion administrativa de cobro, cuando se
inicia el procedimiento de recaudacion en periodo voluntario de los débitos
correspondientes al ejercicio econdmico en que se haya inscrito en el
Registro el derecho o efectuado la transmision de los bienes o derechos de
que se trate”.

Para GOMEZ CABRERA, el RGR de 1968 intentaba salvar la contradiccion que se observaba entre
el articulo 130 del Estatuto de Recaudacion de 1948 y el articulo 73 de la LGT de 1963, que fijaba la
anualidad corriente en el momento en que se ejercite la accion administrativa de cobro y que,
“obviamente, no podia ser el de la inscripcidon del derecho hipotecario o el de la transmision del
dominio de la finca™**.

Afos mas tarde, cuando entrd en vigor el RGR de 1990, se intent6 definir de forma distinta la
situacion temporal de la hipoteca legal tacita en el apartado 2 del articulo 35. Con arreglo a este

432 GUERVOS MAILLO, M. A., y LAGO MONTERO, J. M., “Las garantias del crédito tributario (Comentario a los articulos 71, 72,
73,75,75y 76 L.G.T.)”, op., cit., pag. 141.

433 GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 459.

434 SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal tacita en garantia de deudas tributarias”, op. cit., pag. 1086. También ZABALA
RODRIGUEZ-FORNOS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., Recaudacion, aspectos sustantivos y procedimentales, op.
cit., pag. 242.

45 GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 88.
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precepto, las deudas garantizadas por la hipoteca legal tacita eran las del afio en que se produjera la
adquisicion por un tercero del bien inmueble o de inscripcion a favor de un acreedor concurrente de
un derecho de hipoteca sobre aquel bien y el inmediato anterior, lo que provocd que un sector de la
doctrina manifestara que se trataba de una solucidn contra legem por extralimitacion, en relacion con
la letra del articulo 73 de la LGT de 1963*°.

Actualmente, con la redaccion del articulo 78 de la LGT, que se refiere al cobro de las deudas
devengadas y no satisfechas correspondientes al ano natural en que se exija el pago, el RGR
determina en el apartado primero del articulo 65 que se entiende que se exige el pago cuando se
inicia el procedimiento de recaudacién en periodo voluntario de los débitos correspondientes al
gjercicio en que se haya inscrito en el registro el derecho o efectuado la transmisioén de los bienes o
derechos de que se trate. Este precepto reproduce casi idénticamente el contenido de su homologo
anterior el apartado 2 del articulo 35 del RGR de 1990. La problematica aqui se presenta en el hecho
de si puede interpretarse, segin la propia redaccion del articulo 78 de la LGT, que las anualidades
garantizadas seran las correspondientes al ejercicio en que se inscribe el derecho por el tercero o se
transmiten los bienes y la inmediata anterior; o que la garantia se aplica para el cobro de la anualidad
devengada en el ejercicio en que se inicia el procedimiento de apremio y a la anterior. Se trata, por
tanto, de la misma polémica que suscitd el articulo 73 de la LGT de 1963 en la doctrina y la
jurisprudencia en relacion con la determinacion del &mbito temporal de la hipoteca legal tacita.

1.3.4.1. Las anualidades correspondientes al ejercicio en que se inscribe o se transmiten los bienes afectos y la inmediata
anterior

Puede inferirse del contenido de los distintos reglamentos que han estado vigentes que cualquier
acreedor hipotecario que inscriba su bien o cualquier tercero que adquiera un bien estara sujeto al
cumplimiento de las deudas correspondientes al ejercicio en que se efectiia la inscripciéon o se
adquiriera el bien y al anterior, con la excepcion de que la deuda hubiera prescrito. Esta interpretacion
se fundamenta para algunos autores en el objetivo de la hipoteca, que consideran que es el de proteger
a la Hacienda Publica cuando el bien sobre el que recae el tributo pasa a manos de terceros que se
responsabilizan por unas deudas que no son suyas, y permite afirmar que la garantia se limita al afio

de la adquisicion y al inmediato anterior™’.

¢ Vid. SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal ticita en garantia de deudas tributarias”, op. cit., pag. 1086; ZABALA
RODRIGUEZ-FORNOS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, L., Recaudacion, aspectos sustantivos y procedimentales, op.
cit., pag. 242; GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion,
garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 87; GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV.
Elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria”, op. cit., pag. 356.

47 SERRERA CONTRERAS, L., “La anualidad corriente en la hipoteca legal tacita por contribuciones”, op. cit., pag. 17; MARTIN
TIMON, M., Embargos y tercerias de la Hacienda Publica, Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1978, pag. 147; BAYOD PALLARES, R. G., “Las liquidaciones de los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas,
sobre Sociedades y sobre el Patrimonio, como créditos preferentes de la Hacienda Publica”, Cronica Tributaria, num. 42, 1982, pag.
48; FALCON Y TELLA, R., “Las garantias del crédito tributario: perspectivas de reforma”, op. cit, pag. 920; ZABALA
RODRIGUEZ-FORNOS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, L., Recaudacion, aspectos sustantivos y procedimentales, op.
cit., pag. 242; MOYA-ANGELER SANCHEZ, J., “Las obligaciones y los responsables tributarios en sus distintas formas y
modalidades, hipoteca legal tacita, afeccion de bienes y derecho de prelacion de la Hacienda”, op. cit., pag. 128; CASANA MERINO,
F., “Las garantias del crédito y los tributos locales”, op. cit., pag. 512 a 513. En la jurisprudencia, vid., entre otras, las Sentencias del
Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1979, de 26 de febrero de 1980, de 24 de marzo de 1983, de 23 de diciembre de 1983, de 7 de
marzo de 1985, de 3 de marzo de 1992, de 1 de abril de 1996, o de 15 de enero de 2001.
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Las criticas que se hacen a esta interpretacion se centran principalmente en el hecho de que con la
practica de una nueva adquisicioén o inscripcion hipotecaria se produce la modificacion “del criterio
de referencia para la determinacion de las cantidades favorecidas por el privilegio del art. 73 LGT,
desapareciendo la garantia vigente respecto de las anteriores adquisiciones”**. Ello es asi porque si
esta persona transmite su derecho el nuevo adquirente no respondera de las cuotas a las que estaba
afecto el bien anteriormente, sino exclusivamente de las correspondientes al afio de su adquisicion y
el inmediato anterior. Tal como expresa SIMON ACOSTA, “toda transmision de derechos sobre el
bien produce la caducidad de la garantia vigente respecto de anteriores adquisiciones. Se trata de una
consecuencia logica del modo en que las normas reglamentarias y la jurisprudencia interpretan el
concepto legal del «afio en que se inicia la accidn administrativa de cobro». Si las nuevas
adquisiciones no purgasen la garantia anteriormente vigente la hipoteca legal tacita extenderia sus
efectos a un periodo discontinuo. Esto produciria un grado de inseguridad juridica en las
adquisiciones de bienes y derechos que no puede entenderse querido por la ley”**’.

También considera ARRANZ DE ANDRES que resulta complejo el ejercicio de la garantia bajo esta
primera interpretacion si el bien gravado no ha salido del patrimonio del deudor o no se constituye
ninguna hipoteca. Para esta autora, si la determinacion de la referencia temporal es el ejercicio de la
accion de cobro de la administracion, y ésta se relaciona con la transmision del bien a un tercero o la
constitucion de una garantia de hipoteca, “no se deduce de ahi cual seria el periodo respecto del que
podria la Hacienda hacer valer su mejor derecho si el bien continia en poder el deudor y no existe
tampoco ningun acreedor hipotecario con pretensiones sobre el mismo objeto”™**’. En este sentido,
dando continuidad a esta opinidon doctrinal, el legislador si muestra un marcado interés en la
preferencia de la Hacienda Publica en el caso de que concurra con otros acreedores hipotecarios o un
tercer adquirente, pero ello no significa que su interés por la ejecucion del bien cese en aquellos casos
en que el deudor que ha incumplido con su obligacién de pago ni hipoteque ni transmita el bien sobre
el que recae la garantia.

La tercera de las fundamentaciones que utilizan los defensores de la tesis que acota el ambito
temporal de la hipoteca legal tacita a las anualidades correspondientes al ejercicio en que se inscribe
o se transmiten los bienes afectos y la inmediata anterior es la de aliviar las consecuencias que el
ejercicio de la hipoteca puede causar sobre el tercero. Esto, sin embargo, se contradice con lo que
establece la ley, porque de ser asi careceria de sentido la extension que se hace no solo a la anualidad
en que se produzca la adquisicion o la inscripcidn, sino también a la anterior.

4% ARRANZ DE ANDRES, C., La Hipoteca legal privilegiada de la Ley General Tributaria: aproximacioén jurisprudencial, op. cit.,
pag. 72.

439 SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal tacita en garantia de deudas tributarias”, op. cit., pag. 1088 y 1089.

40 ARRANZ DE ANDRES, C., La Hipoteca legal privilegiada de la Ley General Tributaria: aproximacion jurisprudencial, op. cit.,
pag. 74.

178



1.3.4.2. Las anualidades correspondientes al ejercicio en que se inicie el procedimiento ejecutivo y la inmediata anterior

Una segunda interpretacion del articulo 78 de la LGT se basa en la afirmaciéon de que el ejercicio de
la hipoteca legal tacita recae sobre las anualidades en que se exige el pago, esto es, la anualidad en
que se inicia el procedimiento de apremio a través de la providencia de apremio y a la anterior**'.

El precepto indicado se refiere a deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al afio natural
en que se exija el pago y al afio anterior, mientras que el apartado primero del articulo 65 del RGR,
que define el término de exigencia de pago, sitia a éste en el momento en que se inicia el
procedimiento de recaudacion en periodo voluntario de los débitos correspondientes al ejercicio en
que se haya inscrito el derecho o efectuado la transmision de los bienes o derechos.

Como interpreta GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, cuando “la Administracién Tributaria
inicie un procedimiento administrativo de apremio para el cobro de las deudas de IBI o GENR
devengadas y no abonadas voluntariamente, y se dirija contra determinados bienes de los sujetos
pasivos que han sido transmitidos a terceros o gravados con hipotecas de otros acreedores suyos, (...)
tendrd un derecho preferente a cobrarse con cargo a estos bienes en cuanto a la anualidad
correspondiente a la de la notificacion de la providencia de apremio dictada y a la inmediata anterior,
cualquiera que sea la fecha de aquellas transmisiones o cargas hipotecarias™***.

También SIMON ACOSTA opina que es mas acorde con la naturaleza juridica de esta institucion
que el inicio de la acciéon administrativa de cobro (a tenor del articulo 73 de la LGT de 1963) se
refiera al cobro forzoso o ejecutivo, porque asi se garantizan las deudas del afio en que se notifica la
providencia de apremio y las del afio anterior; se asegura, una vez iniciada la ejecucion, que la
Administracion cobre al menos las cuotas de dos afios; y se estimula al adquirente para que
compruebe la situacion fiscal de los bienes en los ejercicios mas recientes™**.

Por nuestra parte, pensamos que esta interpretacion se ajusta mas a la naturaleza de la garantia real y
a su funcionamiento. En primer lugar, porque independientemente de que se realicen o no
transmisiones o inscripciones sobre el bien, su aplicacion no pierde vigencia aunque no exista
concurrencia de intereses de terceros. Y en segundo lugar, porque se ejercita este mecanismo de
garantia cuando, una vez que se produce el incumplimiento, se precisa realizar los bienes
garantizados para satisfacer la deuda, limitdndose su aplicacion a las deudas devengadas y no
satisfechas correspondientes a aquél mismo afio y al anterior en que se ejecuten los bienes
garantizados. “Se consigue acercar asi el momento del devengo del tributo al de la utilizacion de la
garantia para su cobro, evitando no sdlo que se puedan garantizar todas las posibles cuotas existentes
devengadas y no satisfechas, sino también que su uso pudiera resultar ineficaz por encontrarse
prescritas las deudas cuyo cobro se pretende”**.

“! GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria”, op. cit., pag. 356.
42 GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 460.
43 SIMON ACOSTA, E., “La hipoteca legal tacita en garantia de deudas tributarias™, op. cit., pag. 1086.

44 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 179 a
181.
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En conclusion, pues, el limite temporal de la hipoteca legal tacita se aplica a las anualidades
correspondientes al ejercicio que se inicia en el procedimiento de apremio y al anterior, porque esta
interpretacion, que puede contradecir el tenor literal de lo que prevé el RGR, se ajusta mas a la
naturaleza juridica y al funcionamiento de la hipoteca legal tacita.

1.4. LA HIPOTECA LEGAL TACITA EN ViA DE APREMIO
1.4.1. Ejecucion de la hipoteca legal tacita

Sin 4nimo de reiterar lo que en su momento dijimos sobre la ejecucion de las garantias, nos parece
oportuno retomar algunas de las ideas recogidas en el primer capitulo y hacer otras precisiones mas
concretas respecto a la ejecucion de la hipoteca legal tacita. Ya expresamos en su momento que la
ejecucion de las garantias en la practica se hace a través del tramite ordinario del procedimiento de
apremio, porque no existe un procedimiento especifico para la ejecucion de la hipoteca legal tacita ni
para ninguna de las otras garantias. El articulo 168 de la LGT dispone que si la deuda tributaria esta
garantizada se procede en primer lugar a ejecutar las garantias a través del procedimiento
administrativo de apremio. Y ademads aclara el precepto que la Administracion tributaria podra optar
por el embargo y enajenacion de otros bienes o derechos con anterioridad a la ejecucion de la
garantia cuando ésta no sea proporcional a la deuda garantizada o cuando el obligado lo solicite,
sefialando bienes suficientes al efecto. En estos casos, la garantia prestada quedara sin efecto en la
parte asegurada por los embargos.

También el apartado 6 del articulo 74 del RGR determina que la ejecucion de las hipotecas y otros
derechos reales constituidos en garantia de los créditos de la Hacienda Publica se realizara por los
organos de recaudacion competentes a través del procedimiento de apremio. En este sentido, el
apartado cuarto del propio precepto regula que si la garantia estd constituida por o sobre bienes o
derechos de persona o entidad distinta del obligado al pago, se comunicaré a dicha persona o entidad
el impago del importe garantizado, requiriéndole para que, en el plazo establecido en el apartado 5
del articulo 62 de la LGT, ponga dichos bienes o derechos a disposicion del 6érgano de recaudacion
competente, salvo que pague la cuantia debida. Transcurrido dicho plazo sin que se haya producido el
pago o la entrega de los bienes o derechos, se procedera a enajenarlos por el procedimiento
establecido para la enajenacion de bienes embargados de naturaleza igual o similar.

De ambos articulos se desprende que la hipoteca legal tacita, como cualquier otra hipoteca legal, es
directamente ejecutable una vez incumplida la obligacioén principal, pero que deberd previamente
notificarse la ejecucion de la misma a posibles terceros adquirentes del bien gravado y a los titulares
de derechos sobre dicho bien para que en el plazo que la ley les concede entreguen el bien gravado o
efectiien el pago de la deuda. Una vez iniciada la ejecucion administrativa, el érgano de recaudacion
competente comunicara la orden de ejecucion al Registrador de la Propiedad mediante mandamiento
por duplicado para que libre y remita la correspondiente certificacion de dominio y cargas.
Asimismo, dicho 6rgano recaudador notificaré el inicio del procedimiento de ejecucion a la persona a
cuyo favor resulte practicada la Gltima inscripcion de dominio, si no ha sido requerida para el pago, y
a los titulares de cargas o derechos reales constituidos con posterioridad a la hipoteca que aparezcan
en la certificacion. Y tanto el acreedor hipotecario como el tercero adquirente tienen derecho a exigir
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la segregacion de cuotas de los bienes que les interesen, cuando se hallen englobadas en un solo
recibo con otras del mismo obligado al pago.

En resumen, podemos afirmar que si la hipoteca legal tacita grava un bien que continua siendo del
dominio del obligado principal se podra efectuar su ejecucion por el d6rgano de recaudacion
competente cuando, una vez que se dicta la providencia de apremio, haya transcurrido el plazo que
para su ingreso determina el inciso e) del apartado 2 del articulo 70 del RGR, en relaciéon con el
apartado 5 del articulo 62 de la LGT. Si por el contrario, el bien sobre el que recae la hipoteca estd en
poder de un tercer adquirente, éste debe ser requerido para que pague o entregue el bien en el mismo
plazo de ingreso al que haciamos referencia, antes de que el 6rgano de recaudacion proceda a ejecutar
directamente la garantia a través de un procedimiento ordinario de apremio.

Finalmente, se podréd continuar el procedimiento de apremio cuando la garantia haya devenido
manifiestamente insuficiente, juridica o econémicamente, desde la fecha de su constitucion, sin
necesidad de esperar a su ejecucion, mediante acuerdo motivado que debera constar en el expediente.

1.4.2. Actuacion del tercer adquirente o acreedor inscrito

“La vinculacion real del bien al pago de la deuda que comporta este privilegio se proyecta mediante
el derecho de reipersecutoriedad, inherente a las garantias reales que no se ve impedido por el
principio de fe publica registral. Su efectividad no se supedita a la exigencia de una nota marginal de
afeccion que le reserve el rango. Por este motivo, no ha de ser derivada la responsabilidad tributaria
frente a los adquirentes o titulares de derechos reales inscritos. Ellos han inscrito su bien o derecho
afectados por este gravamen oculto. Bastara que, una vez concluido el periodo voluntario de pago sin
haber sido ingresada la cuota por el contribuyente, la Administracion requiera el pago de la totalidad
de la deuda, excluidas las sanciones por su caracter personal, a estos titulares, sin que el hecho de no
haber sido tomada con anterioridad la anotacion preventiva de embargo, que es opcional, modifique
la preferencia y efectividad del privilegio™**. Hemos querido comenzar con estas observaciones de
CAMY ESCOBAR porque el autor refleja ideas muy importantes para el desarrollo de este punto y
que condicionan el actuar del sujeto afecto por el ejercicio de la garantia. Partimos del criterio de que
el adquirente o el titular de derechos reales no es un responsable tributario, a pesar de que la LGT
ubica a este sujeto dentro de los supuestos de responsabilidad subsidiaria**®, ni tampoco un obligado
tributario, lo cual implica que no puede recurrir la liquidacién apremiada que, seguramente, ya tendra
firmeza.

Lo que si puede hacer este sujeto en defensa de sus derechos es impugnar los actos administrativos
que le afectan directamente, como, por ejemplo, el computo de las anualidades garantizadas, o los
actos de segregacion de cuotas, y estas reclamaciones de los adquirentes o titulares de derechos reales
se ventilaran durante el procedimiento de apremio, sin que se suspenda la ejecucion. También puede
el adquirente o titular de derechos reales, evidentemente, efectuar el pago de la deuda: entonces
estaremos en presencia del pago por tercero, que confiere a este sujeto el derecho del reembolso para
reclamar al deudor principal la suma pagada, aunque la pretension discurrira en este supuesto por los

45 CAMY ESCOBAR, J., “Las garantias de la deuda tributaria y su ejecucion”, op. cit., pag. 128 a 129.

8 Vid. infra, Capitulo Cuarto, epigrafe 2.4.2.3. “Adquirentes de bienes afectos”.
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causes del derecho privado. Y se librard, por ultimo, este sujeto de la ejecucion de la hipoteca si
entrega el bien gravado en el plazo previsto para ello, segun lo dispuesto por el apartado 4 del
articulo 74 del RGR, o si se deshace del bien afecto por la hipoteca legal tacita.

1.4.3. La hipoteca legal tacita en situacion concursal

Partiendo de la premisa de que la hipoteca legal tacita es oponible frente a cualquier adquirente o
acreedor, no cabe duda de que la preferencia que dicha garantia otorga a la Administracion tributaria
puede ejercitarse en un proceso concursal, porque lo que se persigue con €l es dar una soluciéon a una
situacion de insolvencia del deudor. Anteriormente, en el ambito concursal existia una distincion
entre los procedimientos concursales en funcion del caracter definitivo o no de la situacion de
insolvencia, asi como de la naturaleza comercial o no del deudor. Con la entrada en vigor de la LC
actual se ha unificado en un procedimiento unico denominado “concurso” la tramitacién de las
situaciones de crisis patrimonial.

El concurso persigue a través de un unico procedimiento agrupar los intereses de todos los
acreedores. Este procedimiento unico se basa en la regla de par conditio creditorum, que es aplicable
ante las dificultades econdmicas del deudor que imposibilita satisfacer las pretensiones de todos los
acreedores™’. “La par conditio creditorum es el principio esencial del procedimiento concursal
espanol, que pretende la valoracidon equitativa de los créditos de los acreedores. Es el elemento basico
de las relaciones que se establecen en los procedimientos concursales, y en consecuencia, admite
pocas excepciones (recogidas taxativamente en la Ley), como los privilegios protegidos por la
naturaleza del crédito, el derecho de prelacion de unos créditos sobre otros, los derechos de
preferencia dentro del mismo grado o los derechos de cobro preferente sobre un determinado bien por
afeccion real”**. Los acreedores renuncian a parte de sus derechos por la satisfaccion de todos y con
la apertura del concurso se suspende el inicio o se interrumpe la continuacion de los procedimientos
individuales de ejecucion que los distintos acreedores pudieran haber desplegado con el objeto de
satisfacer su crédito, a tenor del articulo 55 de la LC.

De lo anterior se infiere que existen algunas excepciones a la regla general del concurso, pues en la
practica concursal se aprecian una serie de créditos con un privilegio especial que permiten a sus
titulares cobrar con preferencia sobre el resto de acreedores. El apartado 2 del articulo 89 de la LC
establece que

“Los créditos privilegiados se clasificaran, a su vez, en créditos con
privilegio especial, si afectan a determinados bienes o derechos, y créditos
con privilegio general, si afectan a la totalidad del patrimonio del deudor”.

También en el ambito civil se determinan preferencias para el cobro de los créditos, como se prevé en
el apartado primero del articulo 1.923 del Codigo Civil, segin el cual los créditos a favor del Estado
sobre los bienes de los contribuyentes gozan de preferencia. De ahi que se reconozca como crédito

“7 ARRANZ DE ANDRES, C., La Hipoteca legal privilegiada de la Ley General Tributaria: aproximacion jurisprudencial, op. cit.,
pag. 107.

“8 CONTIN TRILLO-FIGUEROA, S., “La prelacion de crédito en el proyecto de la Ley Concursal espafiola”, Revista General de
Derecho, num. 682-683, julio-agosto, 2001, pag. 6637.
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privilegiado al crédito de la Hacienda Publica, porque ésta puede cobrar antes que el resto de los
acreedores concurrentes, sin que se vea afectada por los acuerdos que de conjunto tomen los
acreedores en el seno de un convenio*”.Esta circunstancia se reafirma con la diccion del 1° del
apartado primero del articulo 89 de la LC, que clasifica como privilegios especiales los créditos
garantizados con hipoteca voluntaria o legal, inmobiliaria o mobiliaria, o con prenda sin
desplazamiento, sobre los bienes o derechos hipotecados o pignorados, dentro de los que se encuentra
la hipoteca legal tacita*. De igual forma, se concede a la Administracién tributaria la facultad de
seguir adelante con los procedimientos de ejecucion en los que la providencia de apremio se hubiera
dictado antes de la fecha en la que se declar¢ el concurso.

En este ambito, la solucion més apropiada que debia asumir la normativa tributaria, segin GARCIA
NOVOA, es la de “regular un derecho real al que se vincule la prelacion como una cualidad o
propiedad del mismo. En concordancia con lo que establecen los articulos 89.1.1° y 155 de la Ley
Concursal, tal privilegio especial supondra sujetar bienes y derechos concretos, susceptibles de
ejecucion”®'. Siguiendo la linea de pensamiento de este autor, se podria articular el privilegio
especial como excepcional en beneficio de la Administracion tributaria, frente al privilegio general
del crédito tributario que se integra en la masa pasiva del concurso. Dicho privilegio especial se haria
efectivo por medio de la ejecucion separada llevada a cabo por la Hacienda Publica, teniendo en
cuenta las limitaciones que al respecto contempla la LC.

Sin embargo, no son estas las tinicas rupturas del principio de la par conditio creditorum a favor de la
Hacienda Publica. También se observa este mismo efecto en la apertura del procedimiento concursal,
donde se hacen palpables los efectos que sobre los bienes producen los derechos reales de garantia.
De esta forma, en beneficio de los acreedores garantizados por la hipoteca legal tacita estd prevista la
posibilidad de satisfacer su derecho fuera del procedimiento concursal, lo que la LC reconoce como
“derecho de ejecucion separada”. Asi se reconoce en la LC, aunque se introducen algunas
limitaciones en su ejercicio, segin lo dispuesto en el articulo 56. El limite principal que se aplica a la
ejecucion separada es la imposibilidad de iniciar la ejecucion o la realizacion de los bienes afectos
hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio del derecho o transcurra un
afno desde la declaracion del concurso sin que se hubieran producidos las aperturas de la liquidacion.
Por otra parte, las ejecuciones ya iniciadas se suspenderdn desde que la declaracion del concurso
conste en el correspondiente procedimiento®”. Esta es una de las modificaciones méas importantes de
la LC y su pretension fue la de respectar la esencia de los derechos reales sobre cosa ajena
procurando, al mismo tiempo, que la ejecucion por separado de las garantias no perturbara el mejor

49 Algunos autores opinan que los privilegios especiales de la Hacienda Piiblica perjudican los intereses de los acreedores ordinarios y
no encuentran justificacion suficiente para que la Administracion tributaria goce de esas prerrogativas. En este sentido, CONTIN
TRILLO-FIGUEROA, S., “La prelacion de crédito en el proyecto de la Ley Concursal espafiola”, op. cit., pag. 6651 a 6654.

4 MOYA-ANGELER SANCHEZ, I., “Las obligaciones y los responsables tributarios en sus distintas formas y modalidades: hipoteca
legal tacita, afeccion de bienes y derecho de prelacion de la Hacienda”, op. cit., pag. 132.

1 GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria”, op. cit., pag. 355.

432 En este sentido se pronuncian, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 1981, de 4 de julio de 1986, de 15
de marzo de 1988, de 2 de enero de 1991, o de 22 de marzo de 1995.
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desarrollo del procedimiento concursal ni impidiera soluciones que pudieran ser convenientes al resto

de los intereses del deudor y de la masa pasiva®*>.

1.5. LA EXTINCION DE LA HIPOTECA LEGAL TACITA

Si transcurre el plazo para ejecutar la garantia y no se efectia ninguna ejecucion, la cuestion es
determinar si se produce la prescripcion o, por el contrario, la caducidad de la hipoteca. ROSSY
distinguié entre la preferencia de la Administracion tributaria frente a los otros acreedores para
cobrar su crédito y la hipoteca legal tacita. Segliin este autor, si la primera de estas instituciones deja
de ejercitarse oportunamente es la prescripcion la apropiada para la prelacion general, mientras que la
hipoteca caduca, aunque en ninguno de los casos se extingue la accion. No obstante, siguiendo con la
misma doctrina, aun cuando prescribiera la prelacion o caducara la hipoteca legal tacita, la Hacienda
Publica podria exigir al adquirente la parte de la deuda tributaria que le transmitié el vendedor del
derecho real sujeto por la obligacion, entendiendo que la obligacion transmitida tiene caracter
personal pese a que deriva de un derecho de naturaleza real**.

En un sentido similar, ARRANZ DE ANDRES entiende que la caducidad se aplica a la hipoteca
legal tacita y opera “respecto de la misma en su conjunto, esto es, tanto por lo que atafie a la afeccion
de bienes como en lo referido al privilegio que a la misma acompafia, a nuestro juicio, de forma
inescindible”. A tenor de lo que establece el articulo 78 de la LGT, la hipoteca se puede ejercitar para
el cobro de las deudas devengadas y no satisfechas en el afio en que se exige el pago y el anterior. Si
no se efectiia la pretension de cobro en ese afo, significa que las deudas devengadas durante el
mismo podran ser exigidas mediante el uso de la hipoteca legal tacita al afo siguiente. “Pasado dicho
plazo podria la Hacienda todavia exigir su pago -hasta el momento en que prescriban- pero sin la
posibilidad entonces de hacer valer su mejor derecho frente a terceros acreedores ni de oponer a
terceros poseedores su pretension”*>’.

Otras serian, no obstante, las conclusiones si nos acogemos al contenido del articulo 65 del RGR en
el caso de que las anualidades correspondientes para exigir el cobro de los créditos fuera el afio en
que se produjera la transmision o la inscripcion y el anterior. En este supuesto, salvo que se produjera
la prescripcion de la accidon, no cabria referirse a un limite temporal de la garantia, que no se
extinguiria por no ejercitarse. La afectacion mayor se encontraria en este caso en la identificacion de
los créditos garantizados, pero no en el tiempo en que procederia el ejercicio de la hipoteca, porque la
hipoteca legal tacita siempre se aplicaria en el momento en que se incumpliera con la deuda, con la
excepcion de que hubiera prescrito la accion.

433 GARCIA NOVOA, C., “Capitulo IV. Elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria”, op. cit., pag. 353.
44 ROSSY, H., El tercero fiscal y la responsabilidades subsidiarias ante la Hacienda, Bosch, Barcelona, 1947, pag. 133 y 135.

435 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 183 a
184.

184



2. EL DERECHO DE AFECCION
2.1. REGIMEN JURIDICO

El derecho de afeccion es otra de las garantias del crédito tributario que reconoce la LGT. Prevé el
apartado segundo del articulo 79 de la LGT un derecho de afeccion a favor de la Administracion
tributaria que puede configurarse para garantizar el pago de los tributos que graven la transmision,
adquisicion o importacion de bienes o derechos cuando asi lo establezcan especificamente sus leyes
reguladoras.

El apartado primero del articulo 74 de la LGT de 1963 también plasmaba la afeccion como una
garantia de la deuda tributaria, pero desvinculada sistematicamente de la figura del responsable, que
se regulaba en los articulos 37 y ss. de la LGT de 1963, especialmente en el apartado primero del
articulo 41 de la propia ley. Segun estos articulos se consideraba a los adquirentes de bienes afectos
por ley a la deuda tributaria como responsables subsidiarios de su pago, previa derivacion
correspondiente, una vez declarado fallido el deudor principal, y con limitacion de la responsabilidad
a los bienes afectos.

Por su parte, el RGR de 1968 se decantd por una postura integradora o unitaria al considerar, en su
articulo 8, como responsable del pago de las deudas a los adquirentes de bienes afectos por ley al
pago de determinados tributos. La afeccion de bienes fue considerada como una garantia real, “pero
incardinada en la responsabilidad subsidiaria que con cardcter general, para todos los casos de
adquisiciones de bienes afectos por ley, se contempla por el articulo 41 de la LGT, siendo necesario
por ello la derivacion de la accion tributaria en caso de impago, que estara limitada a los bienes
transmitidos™**°,

Anos mas tarde, el RGR de 1990 se alejo de la posicion que hasta ese momento asumia el legislador
y se decant6 por la tesis de la independencia, de modo que la afeccion del bien transmitido al pago de
los tributos que gravaban las transmisiones, adquisiciones o importaciones se configuré como una
garantia real, separada de los supuestos de responsabilidad subsidiaria, no siendo necesaria la
derivacion de la deuda ni la declaracion de fallido del deudor principal. El articulo 10 del RGR de
1990 ya no consideraba como responsables a los adquirentes de bienes afectos por ley y desplazaba
la afeccion hacia el ambito de las garantias de la deuda tributaria, como claramente se deducia en el
apartado segundo del articulo 37 del mismo Reglamento. A tenor de lo dispuesto por este precepto,
no se necesitaba derivar la responsabilidad sobre el adquirente de bienes afectos, previa declaracion
de insolvencia del obligado principal, sino que bastaba con que se produjera el impago y con requerir
al poseedor del bien afecto para que pagara la deuda.

Parece que el legislador actual también asume la tesis de la independencia y en el primer apartado del
articulo 79 de la LGT regula lo que antes se decia en el apartado primero del articulo 41 de la LGT de
1963, omitiendo la exigencia del tipico acto administrativo de derivacion de la responsabilidad
tributaria que contenia el apartado segundo de dicho precepto. Ahora el articulo 43 de la LGT,
relativo a los responsables subsidiarios, menciona también a los adquirentes de bienes afectos por ley

43¢ CAMY ESCOBAR, J., “Las garantias de la deuda tributaria y su ejecucién”, op. cit., pag. 150.
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al pago de la deuda tributaria, pero precisa que su responsabilidad se conciba en los términos que
prevé el articulo 79 de la LGT. Por eso dice GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR que la
afeccion de bienes prevista por la LGT en el articulo 79 es “un derecho real administrativo de
persecucion y de realizacion de valor que recae sobre los bienes que hayan sido objeto de una
transmision, adquisicion hereditaria o importacion para garantizar el pago de las deudas tributarias
devengadas por estos negocios transmisivos y cuya particularidad reside en que solo operan en el
caso de que tales bienes se transmitan a terceros (con conocimiento de la afeccion que pesaba sobre
ellos) y de que aquellas deudas tributarias no se paguen por los sujetos pasivos™’.

Finalmente, el apartado tercero del articulo 79 de la LGT se ocupa del derecho de afeccion en
garantia del pago de las liquidaciones caucionales, donde el cierre registral confiere una garantia de
pago mas potente a favor de las deudas derivadas de los tributos que gravan las transmisiones y
adquisiciones de bienes. En el caso de las liquidaciones caucionales la verificacion del requisito de
cuyo cumplimiento depende el definitivo reconocimiento de la exencion, bonificacion o reduccion,
queda aplazado a un momento posterior y, consiguientemente, es posible que aparezca un tercero
protegido por la fe publica registral. Por ello, en el apartado tercero del articulo 79 de la LGT, a
diferencia de lo que establece el segundo apartado del mismo articulo de la LGT, se determina de
forma expresa que la afeccion conste en el Registro por nota marginal, que el registrador practica de
forma simultanea con la inscripcion del documento, quedando enervada la fe publica registral en
cuanto a terceros adquirentes de bienes y derechos.

2.2. NATURALEZA JURIDICA

De manera general, tanto la doctrina como la jurisprudencia otorgan una naturaleza real al derecho de
afeccion de bienes que ejercita la Hacienda Publica para el cobro de sus créditos. Se trata de un
supuesto a través del cual la ley sujeta un bien al cumplimiento de una determinada obligacion. De
esta forma ante el incumplimiento de aquélla, el titular del derecho podra perseguir el bien e instar su
ejecucion con independencia que el mismo pertenezca a otra persona distinta del deudor principal.
Como afirma DE LA ROSA VARGAS, el derecho de afeccion se aplica sobre un sujeto pasivo
colectivo e indeterminado, pero tiene su concrecion en el titular del bien que constituye su objeto,
otorgandole al titular del derecho de afeccion un poder absoluto que alcanza cuantitativamente hasta
su valor actual®®.

CASADO OLLERO, FALCON Y TELLA, LOZANO SERRANO, y SIMON ACOSTA afirman que
se “trata de un derecho real, que otorga a la Administracion acreedora la posibilidad de realizar el
bien, aunque haya pasado a poder de un tercero (salvo que este resulte ser un tercero protegido por la
fe publica registral o se justifique la adquisicion de los bienes, con buena fe y justo titulo o en

47 GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 461.

4% DE LA ROSA VARGAS, G., "‘Las garantias especificas del crédito tributario en la transmision de bienes (1)”, Carta Tributaria,
nam. 211, 1994, pag. 4; LOPEZ DIAZ, A., La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, op. cit., pag. 234. En este mismo
sentido, Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1988.
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establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscribibles), si el deudor no
cumple voluntariamente su obligacion”*’.

El tercer adquirente, en este caso, esta obligado a tolerar la ejecucion del bien afecto, aunque puede
evitar esta circunstancia si paga la cantidad cuyo cobro se pretende. No obstante, la persona que
adquiere un bien afecto debera asumir la carga que éste presenta, pero no surge para ¢l una
obligacion propiamente dicha, ni pasa a ocupar el lugar del deudor principal. La responsabilidad de
este sujeto solo llega hasta el valor actual del bien, sin que su patrimonio personal se vea afectado,
pudiendo liberarse de dicha carga con el s6lo hecho de abandonar el bien sujeto.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han insistido en diferenciar la persona que realiza una
prestacion de aquélla que solo esta expuesta a verse privada de un bien sobre el que recae un
procedimiento ejecutivo. BERLIRI indic6 que el sujeto que unicamente debe soportar la privacion
del bien afecto no puede considerarse como un sujeto pasivo de la obligacion tributaria, ni de ninguna
otra, porque para él no existe ninguna obligacion*®. Ciertamente, el adquirente del bien afecto no es
un deudor obligado al pago, ni tampoco puede configurarse como responsable de la deuda tributaria.
En palabras de ARRANZ DE ANDRES, “el tercero no es sujeto pasivo de la deuda sino Ginicamente
de la accidn ejecutiva tributaria, recayendo sobre €l, mas que una obligacion, una mera sujecion a la
eventual ejecucion forzosa™'.

En cualquier caso, si el adquirente del bien afecto no paga la deuda en el plazo que se le otorga se
devengaran intereses y recargos, de la misma forma que si se tratara de un obligado tributario, y para
hacer frente a esas cantidades es posible acudir a su patrimonio personal, sin que este sujeto pueda
desprenderse de estas Ultimas obligaciones con el abandono del bien sujeto. Esto significa que se
convierte en obligado tributario, pero s6lo en relacion con aquellas cantidades cuyo devengo es
imputable exclusivamente a ¢l, nunca respecto de la deuda que se vincula al bien afecto.

La obligacion de pago que nace para este sujeto adquirente por el hecho de tener la titularidad de los
bienes afectos ha servido para que algunos autores entiendan que la naturaleza de la figura del
articulo 79 de la LGT se identifique con una responsabilidad objetiva, por tener su origen fuera de
toda idea de culpa*®. Hay autores que ni siquiera se cuestionan la ubicacion de la afeccion de bienes,

49 CASADO OLLERO, G, FALCON Y TELLA, R, LOZANO SERRANO, C y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributarias
prdcticas, op. cit., pag. 619.

460 BERLIRI, A., Principios de Derecho Tributario, Vol. 11, Editorial de Derecho Tributario, 1971, pag. 242. En este mismo sentido,
ROSSY, H., El tercero fiscal y las responsabilidades subsidiarias ante la Hacienda, op. cit., pag. 19. RODRIGUEZ BEREIJO, A.,
“Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 194; LOPEZ DE HARO, C., “El tercer poseedor de finca hipotecada”, Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 1V, 1931, pag. 363; DIEZ GARCIA, H., El tercer poseedor de finca hipotecada,
Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 43. El Tribunal Supremo ha insistido en la necesidad de diferenciar la posicion para el pago de la
deuda tributaria de los contribuyentes, sustitutos y responsables (solidarios o subsidiarios) frente a los terceros adquirentes de bienes
afectos, ya que para éstos tltimos se produce una afeccion para bienes concretos pero no una obligacion personal que afecte a todo su
patrimonio. Vid. lo que al respecto dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2000. La Resolucién del TEAC de
22 de febrero de 1995 entiende que para los adquirentes de bienes afectos no surge una obligacion personal y solo tienen que soportar
la ejecucion de los bienes sobre los que pesa el derecho real de garantia de la Hacienda Publica. Los Tribunales Superiores de Justicia
han asumido esta misma postura, como se aprecia en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Malaga de 21 de
marzo de 2002, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 6 de septiembre de 2002, o la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leon, Burgos de 30 de septiembre de 2005.

461 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 124.
42 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C., Responsabilidad Patrimonial Universal, Edersa, Madrid, 1951, pag. 157; URBIARTE Y
ZULUETA, M. M., “Los sujetos pasivos en el procedimiento recaudatorio”, Hacienda Publica Espaiiola, maim. 2, 1970, pag. 106;
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que antes aparecia en el apartado primero del articulo 74 de la LGT de 1963 dentro de los supuestos
de responsabilidad tributaria. Es el caso de MARTINEZ LAFUENTE, que coloca la afeccion de
bienes en el seno de los supuestos de responsabilidad tributaria e interpreta que esta institucion no
estaba recogida por la LH porque se trata de un supuesto de responsabilidad*®.

También GUERRA REGUERA afirm6 que el caso de los adquirentes de bienes afectos a la deuda
tributaria constituia un supuesto de responsabilidad, pero con caracteristicas peculiares. Para este
autor, la responsabilidad surge por la adquisicion de bienes afectos, se limita al valor de dichos
bienes y se manifiesta junto con la concesion al crédito de una preferencia especial, puntualizando
que la preferencia fortalece el crédito de la Administracion tributaria frente al contribuyente y frente

al responsable-adquirente, y que por esto puede constituirse como un obligado propter rem*®*.

Por el contrario, CASADO OLLERO, FALCON Y TELLA, LOZANO SERRANO, y SIMON
ACOSTA rechazan la configuracion de los supuestos de afeccion de bienes como supuestos de
responsabilidad objetiva, o de sucesion en la titularidad de la obligacion, asi como la construccion de
la afeccion como un derecho real conexo con una obligacion propter rem del tercero adquirente, “ya
que ni el tercero estd obligado, ni el sujeto pasivo deja de estarlo por el hecho de transmitir la cosa
sobre la que se proyecta el derecho real de garantia™*®.

Nosotros defendemos el criterio de que la afeccion de bienes constituye un derecho real de garantia
porque se trata de un derecho accesorio respecto a la relacion obligacional principal, que existe por
mandato expreso de la ley. La afeccion otorga a la Administracidn tributaria la facultad de sujetar un
bien o conjunto de bienes o derechos concretos para satisfacer una obligacion determinada con
independencia de que aquéllos hayan pasado a una tercera persona distinta del deudor principal*®®. El
derecho de afeccion es una garantia real que implica la afeccion de una determinada cosa al
aseguramiento de una obligacion, en la que se concede al acreedor un derecho de realizacion del
valor del bien para la satisfaccion de su crédito en el caso de que el deudor no cumpla
voluntariamente su obligacion. El caracter real de este derecho también radica en el hecho de que el
acreedor puede realizar el valor del bien cualquiera que sea su titular o poseedor. Aunque la cosa se

AMQROS RICA, N., “Responsabilidades tributarias”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Piblica, nam. 86, 1970, pag. 22;
BENITEZ DE LUGO Y GUILLEN, F., “Responsabilidad fiscal objetiva en la adquisicion de bienes afectos al pago de un impuesto”,
Cronica Tributaria, nim. 43, 1982, pag. 55; CALVO ORTEGA, R., “La responsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitos”, op. cit.,
pag. 43.

43 MARTINEZ LAFUENTE, A., “La prelacién del articulo 73 de la Ley General Tributaria en relacién con el Impuesto sobre las
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados”, op. cit., pag. 275.

44 GUERRA REGUERA, M., Garantias personales del crédito tributario. Algunas cuestiones, op. cit., pag. 181 y ss. SANCHEZ
GALIANA entiende que los supuestos de afeccion de bienes al pago de deudas tributarias son un tipo de responsabilidad limitada,
aunque “no se pueden considerar como supuestos de responsabilidad tributaria en sentido técnico” (SANCHEZ GALIANA, J. A., “El
responsable”, op. cit., pag. 660).

465 CASADO OLLERO, G, FALCON Y TELLA, R, LOZANO SERRANO, C y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributarias
prdcticas, op. cit., pag. 619.

4% Como dijera DAMAS SERRANO, la afeccion legal de bienes al pago de deudas tributarias es un derecho real de garantia que opera
tanto si los bienes se encuentran en el patrimonio del sujeto pasivo de la obligacion garantizada como si han salido de éste y se
encuentra en el patrimonio de un tercer adquirente (DAMAS SERRANO A. J., “Afeccion de bienes y derechos”, en la obra
Comentarios a la Ley General Tributaria y Lineas para su reforma, en homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, Vol. 1, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pag. 694). En este mismo sentido, LUQUE CORTELLA, A., La Hacienda publica y el crédito
tributario en los procesos concursales, Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 128.
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transmita a otra persona, ademas, el adquirente la recibe con la carga o gravamen que se representa

por la existencia de la afeccion y tiene que soportar este derecho del acreedor™®’.

En conclusion, la afeccion de bienes puede identificarse con cuatro categorias: como obligacion
propter rem, como responsabilidad tributaria, como preferencia especial, o como derecho real de
garantia. Aunque somos partidarios de que el derecho de afeccion solo puede ser entendido como una
garantia real del crédito tributario, nos parece importante hacer algunas reflexiones en torno a las
otras interpretaciones.

2.2.1. Como obligacion propter rem

Las obligaciones propter rem tienen un marcado caracter ambulatorio porque el titular de una
obligacion de este tipo es quien en cada momento se encuentre en cierta posicion juridica respecto de
una cosa. La afeccidon que en su momento recogia el apartado primero del articulo 74 de la LGT de
1963 debia ser considerada, segitn CORRAL GUERRERO, como una obligacion propter rem. Este
autor afirma que es mas acertado hablar de una relacion juridica tributaria de afeccion, en lugar de un
derecho real de afeccion, porque en el caso de la primera se advierte un derecho real de afeccion y a
la vez una obligacion propter rem a cargo del adquirente de los bienes afectos, encontrandose de esta
forma unida una relacion juridica obligatoria y una relacion juridica real**®.

En contra de esta tesis se manifiestan DAMAS SERRANO, CORTES DOMINGUEZ y ARRANZ
DE ANDRES. El primero de los autores sostiene que los partidarios de concebir el derecho de
afeccion como una obligacion propter rem ignoran que el derecho de afeccion muestra su eficacia a
través de la facultad que se concede a la Administracion tributaria para perseguir los bienes afectos
ante cualquiera que sea su adquirente, incluso cuando no hubieran salido del patrimonio del sujeto
pasivo, por lo que la Hacienda Publica puede acceder al Registro a través de una nota marginal.
Aclara DAMAS SERRANO que otorgarle al derecho de afeccion la misma naturaleza que la de la
obligacion propter rem significa que su eficacia existe solo frente a los sucesivos adquirentes o
adquirente, cuando en realidad nace incluso antes de que se conozca si existe un tercero*®. CORTES
DOMINGUEZ afirma por su parte que el tercero adquirente debe responder por deudas surgidas con
anterioridad al momento en que el bien entra en su patrimonio, lo que resulta incompatible con aquel
tipo de obligaciones propter rem'”*. Y ARRANZ DE ANDRES afiade que en las obligaciones
propter rem el sujeto debe responder con todo su patrimonio y “no se libera de las prestaciones
surgidas durante el tiempo en que se prolongd su posesion”, lo cual no sucede con el derecho de
afeccion, porque el titular del bien debe responder por deudas surgidas con anterioridad al momento
en que se inicid la posesion y so6lo por el limite del valor del bien, quedando, ademas, si lo abandona,

eximido de la obligacion®’".

47 DIEZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Las relaciones obligatorias, op. cit., pag. 62.

4% CORRAL GUERRERO, L., “La afeccién tributaria de bienes”, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Leon, nim. 2, 1972, pag.
24y 25. En esta misma linea, GUERRA REGUERA, M., Garantias personales del crédito tributario. Algunas cuestiones, op. cit., pag.
184.

49 DAMAS SERRANO, A. J., “Afeccion de bienes y derechos”, op. cit., pag. 693.
470 CORTES DOMINGUEZ, M., Ordenamiento tributario espaiiol, 4* ed., Civitas, Madrid, 1985, pag. 377.
471 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 135.
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2.2.2. Como responsabilidad tributaria

La LGT de 1963 determinaba en el apartado primero del articulo 41 que los adquirentes de bienes
afectos por ley a la deuda tributaria responderian con ellos, por derivacion, sino se pagaba la deuda.
Era una prevision que no atribuia al adquirente de bienes afectos la condicion de responsable y que
solo se limitaba a derivar la accion tributaria contra este sujeto. Por su parte, el inciso d) del articulo 8
del RGR de 1968 incluia a los adquirentes de bienes afectos al pago de un tributo entre los obligados
al pago. La opinién que en su momento emitiecron CASADO OLLERO, FALCON Y TELLA,
LOZANO SERRANO, y SIMON ACOSTA, en relacion con esta regulacion reglamentaria, fue la de
considerar que el adquirente no es deudor o responsable, porque no existe entre ¢l y la Hacienda
Publica una relacion juridica obligacional, sino una relacién de derecho real, el deber general
caracteristico de los derechos reales de soportar el ejercicio del derecho ajeno sobre la cosa propia.
Como indican estos autores, el tercero adquirente sufre las consecuencias de la posible ejecucion del
derecho real de garantia pero no es el responsable de la deuda y, en consecuencia, puede liberarse de
su deber transmitiendo o abandonando la cosa objeto de garantia. Visto asi, su posicion no se
diferencia en cuanto a su estructura y efectos a la posicion del tercero poseedor de bienes hipotecados

o pignorados*’?.

En el apartado tercero del articulo 41 de la LGT de 1963 se dispuso que la derivacion so6lo alcanzaria
el limite previsto por la ley al sefialar la afeccion de los bienes. Asimismo, el RGR de 1990
determinaba sendos procedimientos, uno para el adquirente de bienes afectos y el otro para los
responsables, como puede observarse en los articulos 11, 12 y 37 de esa norma.

Aquella regulacion juridica diferenciaba la naturaleza del responsable tributario y del adquirente de
bienes afectos. Para ARRANZ DE ANDRES, la confusién en torno a estas figuras, que motivé la
actual regulacion juridica, se debe al caracter subsidiario de la obligacion del tercer adquirente frente
a la del sujeto pasivo. También afirma esta autora que el simple hecho de que el apartado primero del
articulo 79 de la LGT actual indique expresamente que el adquirente de los bienes afectos respondera
subsidiariamente no supone calificar al mismo como responsable subsidiario. Siendo fiel a su
posicion, entiende finalmente la autora que la inclusion del adquirente de bienes afectos dentro de los
supuestos de responsabilidad subsidiaria del inciso d) del apartado primero del articulo 43 de la LGT
es un error” .

Afios antes el profesor RODRIGUEZ BEREIJO habia advertido que se producia una confusion en la
doctrina cuando consideraba al adquirente de los bienes afectos como sujeto pasivo de la obligacion
tributaria en cuanto es responsable del pago de la deuda. Segln este autor, lo que no estaba claro para
un sector de la doctrina era la determinacion entre lo que es un derecho real de garantia y los
derechos del crédito. Al respecto apuntd que el tercero adquirente no esta obligado personalmente al
pago de la obligacion tributaria, ya que entre ese sujeto y la Hacienda Publica no existe una relacion
juridica obligacional, “sino una relacion de derecho real: el derecho de persecucion que el ente

472 CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C. y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributarias
prdcticas, op. cit., pag. 619.

473 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 126 y
127.
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publico tiene sobre la cosa. En consecuencia, su responsabilidad de pago de la deuda tributaria es tan
solo el tnico modo de evitar la expropiacion del bien afecto, nunca el resultado de una obligacion
personal”. Por eso, concluye este autor, el adquirente no es un sujeto pasivo de la obligacion
tributaria, no es un sujeto pasivo de la obligacion tributaria accesoria de la principal, ni tampoco
puede ser considerado un responsable porque sufra las consecuencias de la ejecucion de derecho real
de garantia®’,

También la jurisprudencia se ha mostrado reacia a considerar al adquirente de bienes afectos como un
responsable, porque no asume personalmente el cumplimiento de la deuda*”. Algunos de los
pronunciamientos jurisprudenciales entendieron que el caracter subsidiario predicable del
cumplimento de las obligaciones a las que deben hacer frente los adquirentes de bienes afectos
justificaba que para poder exigirle el pago se siguiera con el mismo procedimiento de los
responsables, pronunciamientos que se validaron en el apartado 3 del articulo 12 del RGR de 1968.
De igual manera, el articulo 67 del RGR actual sefiala que seran de aplicacion para el ejercicio del
derecho de afeccion los articulos que en la LGT se encargan de la regulacion del procedimiento de
derivacion de responsabilidad, esto es, los articulos 174 y 176 de la LGT. El régimen juridico vigente
pretende, sin duda, garantizar la subsidiaridad en la exigibilidad del pago al tercero adquirente de
bienes afectos, pero esto no implica que el adquirente asuma las cualidades de la responsabilidad*’®.
De hecho, el apartado primero del articulo 79 de la LGT expresa que los adquirentes de bienes
afectos por ley responderan subsidiariamente con ellos, lo que significa, a diferencia de lo que sucede
con la responsabilidad tributaria, que si el tercero se deshace del bien afecto se libra de la obligacion.
DE LA HUCHA CELADOR apuntd, al referirse al articulo 10 del RGR de 1990, que una cosa es que
los adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria no sean verdaderos
responsables tributarios y otra distinta es que no puedan considerarse como deudores no principales
de la obligacion tributaria, sin que les afecte el principio general de la responsabilidad patrimonial
universal*’’.

Tampoco puede confundirse el supuesto que nos ocupa con los supuestos de responsabilidad limitada
que la LGT recoge en el inciso b) del apartado primero del articulo 42 y que establece que los
participes o coparticipes de las entidades juridicas o econdmicas a que se refiere el apartado 4 del
articulo 35 de la LGT responderan solidariamente de las obligaciones de dichas entidades, en
proporcion a sus respectivas participaciones. La posible confusion se despeja si se tiene en cuenta

474 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 206. En este mismo sentido, DIEZ PICAZO, L.,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Las relaciones obligatorias, op. cit., pag. 344.

475 Entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1995 y de 12 de marzo de 1997.

476 partiendo de la redaccion de este precepto, algunos autores incluyen este supuesto dentro de la responsabilidad subsidiaria, como
puede verse en ORON MORATAL, G., “Los obligados tributarios en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria:
principales novedades”, en la obra La reforma de la Ley General Tributaria, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, pag.
135, ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., “Articulo 78, en la obra Comentarios a la nueva Ley General Tributaria, Thomson-
Aranzadi, Pamplona, 2004, pag. 551. No obstante, otro sector de la doctrina considera que los adquirentes de bienes afectos no son
responsables tributarios, y que estamos ante garantias reales del crédito tributario. Asi puede verse en CHECA GONZALEZ, V. C.,
“Notas sobre la nueva regulacion de los responsables tributarios en el anteproyecto de la LGT”, Jurisprudencia Tributaria, num. 5,
2003, pag. 2192 y 2193, y CASAS AGUDO, D., “Acerca del régimen juridico del tercer adquirente de bienes afectos en la nueva
LGT”, Revista Espariola de Derecho Financiero, num. 127, 2005, pag. 505 a 533.

47 DE LA HUCHA CELADOR, F., “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad tributaria en el Reglamento General de
Recaudacion de 1990: 1. Responsabilidad Solidaria”, Cronica Tributaria, num. 61, 1992, pag. 69.
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que la responsabilidad se limita en este supuesto solo a la cuantia de la obligacion, sin que se
produzca la sujecién de ningin bien concreto, y que el participe o coparticipe mantiene su
responsabilidad limitada en relacion a la deuda, aunque trasmita el bien adjudicado. Por el contrario,
en el derecho de afeccion el adquirente del bien afecto responde s6lo de la cuantia del bien mientras
sea el titular del mismo, de forma que si lo abandona cesard también su relacion con la Hacienda
Publica.

2.3. DISTINCION CON OTRAS FIGURAS AFINES

El derecho de afeccion comparte junto con otras figuras que regula la ley elementos comunes que en
algunos casos producen confusion. Al analizar la naturaleza juridica de la afeccion de bienes
observamos que comparte junto con la hipoteca legal ticita la misma naturaleza, porque ambas son
garantias reales del crédito tributario, aunque esto no implica que pueda decirse que se trate de la
misma institucion. Ni siquiera por tener en comun el nacimiento por imperio de la ley en el momento
del devengo del tributo, sin necesidad de inscripcion registral, ni por recaer sobre un bien
determinado sujeto a la satisfaccion de la deuda tributaria y directamente ejecutable por la
Administracion, con independencia de su poseedor. Las diferencias entre ambas figuras se aprecian,
principalmente, en elementos como el &mbito material de aplicacion, el limite temporal y la eficacia
frente a terceros.

2.3.1. El derecho de afeccion y la hipoteca ordinaria

La hipoteca legal constituida a favor del Estado necesita la inscripcion registral para que pueda
producir todos sus efectos. En cambio, la afeccion de bienes no requiere estar inscrita en el Registro
para que nazca, ya que se deriva directamente de la ley, de forma que la inscripcion registral de esta
institucion por medio de nota marginal sirve nicamente para garantizar los efectos frente a terceros.

Debe reconocerse, no obstante, que en el ambito tributario las diferencias entre ambos se minimizan
porque existe la posibilidad de ejecutar las garantias hipotecarias administrativamente*’”®. En este
sentido, apunta el apartado 6 del articulo 74 del RGR que

“la ejecucion de las hipotecas y otros derechos reales constituidos en
garantia de los créditos de la Hacienda publica se realizara por los 6rganos
de recaudacién competentes a través del procedimiento de apremio”.

De esta forma, la Hacienda acreedora no necesita instar la ejecucion de la hipoteca a través de un
procedimiento judicial, puesto que, sobre la base del principio de la autotutela administrativa, puede
proceder a la realizacion de aquélla por medio de un procedimiento de apremio, segin dispone el
articulo 163 de la LGT.

Ya con anterioridad, el RGR de 1990 determinaba, en el apartado 2 del articulo 37 y en el apartado 3
del articulo 128, que el derecho de afecciéon como garantia del crédito tributario debia ejecutarse a

478 ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., Recaudacién, aspectos sustantivos y
procedimentales, op. cit., pag. 246.
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través de la via administrativa. Por ello afirmé FALCON Y TELLA*” que, ante la imposibilidad de
ejecucion de bienes afectos por medio de un procedimiento ejecutivo hipotecario, este derecho no es
un derecho de hipoteca. Actualmente el apartado 3 del articulo 74 del RGR regula el procedimiento
de ejecucion de garantias reales constituidas sobre bienes o derechos del obligado al pago, asi como
sobre los bienes o derechos de persona o entidad distinta de aquel sujeto, tal como aparece en el
apartado 4 del propio articulo 74 del RGR. Asimismo, el articulo 67 del RGR se remite a los articulos
174 a 176 de la LGT, que determinan el procedimiento a seguir frente a los responsables tributarios,
para el ejercicio del derecho de afeccion del articulo 79 de la LGT, y ello sin perjuicio de que el
adquirente de bienes afectos, a pesar de su ubicacion dentro de los supuestos de responsabilidad
subsidiaria en el inciso d) del apartado primero del articulo 43 de la LGT, no se identifica como tal,
siendo lo que busca el legislador con esta medida reconocer la subsidiariedad de la afeccion a efectos
unicamente procedimentales.

2.3.2. El derecho de afeccion y la hipoteca legal tacita

Existe una gran similitud entre las figuras que regulan los articulos 78 y 79 de la LGT, puesto que en
ambas se produce la sujecion de un bien para cumplir con una obligacion concreta y se faculta al
titular de las garantias a perseguir y ejecutar el bien afecto aunque éste ya no forme parte del
patrimonio del deudor principal. A su vez, tanto en la hipoteca legal tacita como en el derecho de
afeccién no se requiere de la inscripcion registral para que puedan producir su eficacia erga omnes™.
En todo caso, a pesar de la similitud que muestran ambas figuras, no es menos cierto que entre ellas

también existen diferencias.

En primer lugar se restringe el uso de la hipoteca legal ticita a dos anualidades, limite temporal que
no se observa en el derecho de afeccion, y tampoco son iguales los impuestos sobre los que se
configura su aplicaci(')n481. Otra de las diferencias entre la hipoteca legal tacita y el derecho de
afeccion es la eficacia que frente al tercero adquirente despliegan uno y otro derecho. En el caso de la
afeccion de bienes se detiene ante el tercer adquirente de buena fe, segun el articulo 34 de la LH, y se
supedita a otros titulares de derechos reales nacidos con anterioridad al momento en que debe
considerarse nacido el derecho de afeccion que coincide con el devengo del impuesto. La hipoteca
legal tacita, en cambio, determina la posibilidad de anteponerse a cualquier otro titular o adquirente
aunque hubiera inscrito su derecho primero. Debemos recordar, ademds, que la inscripcion en el
Registro no es un elemento esencial para que se origine el derecho de afeccion, puesto que éste se
crea por imperio de la ley en el momento en que nace el crédito tributario que garantiza.

CARRAMOLINO expreso, al referirse a esta cuestion, que “no debe omitirse que entre las hipotecas
legales técitas y las afecciones en sentido estricto existen diferencias, pues mientras las primeras no
requieren de “reflejo tabular” para perjudicar a terceros inscritos, las segundas si, pues solo de este

4 FALCON Y TELLA, R., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 619.

480 GARCIA GARCIA, J. M., Cédigo de Legislacion Hipotecaria y del Registro Mercantil, op. cit., pag. 740; CARRAMOLINO, C.,
“La hipoteca legal tacita y crédito singularmente privilegiado (una breve reflexion a propodsito de la resolucion de 3 de abril de 1998)”,
op. cit., pag. 12730.

1 Vid. supra, Capitulo Tercero, epigrafe 1.3.2. “Aspecto objetivo”, respecto al 4mbito de aplicacion de la hipoteca legal tacita y vid.
infra, Capitulo Tercero, epigrafe 2.4.2. “Aspecto Objetivo”, en relacion al ambito de aplicacion del derecho de afeccion.
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modo podran enervarse la proteccion que a estos dispensa la publicidad registral”**?. Segun apunta
ARRANZ DE ANDRES, la inscripcion registral se hace “para evitar que un tercero, al comprobar
que no existe esta carga en el Registro, se vea protegido por la fe publica registral y no resulte para ¢l
operativa la referida garantia”**. Esto iltimo no significa a nuestro juicio que el derecho de afeccion
pierda su carécter real, ya que conserva su esencia al sujetar un bien al cumplimiento de la obligacion
y, por tanto, puede desplegar todos sus efectos aun cuando la Hacienda Publica no haya inscrito su
derecho, siempre que el poseedor no se beneficie de la buena fe por incumplir algunos requisitos del

articulo 34 de la LH.

CASADO OLLERO, FALCON Y TELLA, LOZANO SERRANO, y SIMON ACOSTA entendieron
que el derecho de afeccion no es “una hipoteca legal, pues la afeccion registral no implica que se
puedan utilizar los procedimientos de ejecucion hipotecaria, sino que lo tinico que permite es que se
pueda practicar la anotacion preventiva de embargo si se cumple en el procedimiento de apremio el
requisito de la derivacion de la accion tributaria y se notifica el embargo al tercer adquirente”***.

En efecto, una de las diferencias fundamentales que se observa entre ambas figuras es que, a pesar de
que el cumplimiento de la obligacion recaiga en ambos casos sobre un bien sujeto, en el caso de la
hipoteca la inscripcion registral es constitutiva. Por el contrario, el derecho de afeccion no necesita
para su nacimiento de dicha inscripcion registral: puede hacerse constar registralmente a través de
nota marginal para garantizar sus efectos erga omnes, o proceder a la anotacion de embargo cuando
se inste a la ejecucion del bien, pero estos asientos no son equiparables a la inscripcion registral de la
hipoteca.

Por este motivo ARRANZ DE ANDRES destaca que la LEC casi no presta atencion al derecho de
afeccion y solo se refiere al tercero adquirente en los apartados 2 y 3 del articulo 538, y “de ahi que
se defienda la aplicacion a esta figura de las reglas generales previstas para la ejecucion dineraria
(arts. 571 y ss.) y no de las aplicables para la ejecucion de los bienes hipotecados o pignorados (arts.
681 y ss.), al cefiir el apartado primero del art. 682 el ambito de este ultimo procedimiento,
exclusivamente, a los bienes hipotecados o pignorados™®. Sin embargo, esta autora es del criterio
que el derecho de afeccion como garantia real solo se aprecia en el segundo apartado del articulo 79
de la LGT, ya que también se esconden en este precepto una hipoteca legal tacita y una hipoteca legal
expresa. Segliin esta doctrina, tras el derecho de afeccion se encuentra una hipoteca legal tacita,
porque las preferencias del articulo 78 de la LGT refuerzan la posicion de la Hacienda Publica frente
a otros acreedores hipotecarios que hubieran inscrito su derecho con anterioridad al nacimiento de la
obligacion tributaria, lo cual no es un elemento definitorio de la hipoteca legal técita, sino que es un
privilegio que se adiciona. No entiende que suceda lo mismo en el tercer parrafo del segundo
apartado del articulo 79 de la LGT, que regula la afeccion de bienes en los casos de exenciones o

482 CARRAMOLINO, C., “La hipoteca legal tacita y crédito singularmente privilegiado (una breve reflexién a propésito de la
resolucion de 3 de abril de 1998)”, op. cit., pag. 12731.

*SARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 133 a
135.

484 CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C. y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributarias
prdcticas, op. cit., pag. 619.

485 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 130.
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bonificaciones condicionadas, aunque observa un parecido entre la afeccion y el derecho de hipoteca
en la constancia registral que exige el tercer apartado del articulo 79 de la LGT y, por lo tanto,
considera que este precepto configura un derecho de hipoteca legal expresa*™.

Esta es la misma conclusion a la que llega GOMEZ CABRERA. Para este autor la naturaleza juridica
del derecho de afeccién es la de hipoteca, por constituirse ope legis, sin necesidad de acto
administrativo expreso, y es, ademas de legal, tacita®’. Por el contrario, niegan expresamente que se
trate de una hipoteca legal GUERVOS MAILLO y LAGO MONTERO, cuando interpretan que “no
es pues, una auténtica hipoteca, sino un derecho real méas liviano, mas fuerte que el establecido en el
articulo 71 L.G.T. pero mas débil que el regulado en el articulo 73 L.G.T.”*®.

2.3.3. El derecho de afeccion y el derecho de prelacion general

Las diferencias entre el derecho de afeccion y el derecho de prelacion general, segun nuestro criterio,
se observan mas claramente en el ambito concursal. Independientemente de que para algunos autores
estemos ante un privilegio especial en el caso del derecho de afeccidon y un privilegio general en el
caso del derecho de prelacion general, o de que el derecho de afeccion otorgue una proteccion mucho
mas amplia a los créditos tributarios, puesto que se refiere a obligaciones tributarias nacidas de la
realizacion de un hecho imponible que grava la transmision, adquisicion o importaciones, aunque
dichas obligaciones no estén vencidas ni satisfechas y tanto si estan liquidadas como si no lo estan, lo
cierto es que en caso de concurrencia de acreedores se satisfacen preferentemente los créditos
amparados por garantias reales. Esa preferencia funciona frente a todos los titulares de privilegios
generales, entre los que se encuentran los créditos tributarios, segn el articulo 77 de la LGT. Esto
ultimo significa que frente a las posibilidades de cobro de la Hacienda Publica amparadas en el
derecho de prelacion resultard beneficiada la posicion de quienes tienen un crédito garantizado con
derechos reales de garantia sobre determinados bienes.

De esta forma, si la Hacienda Publica quiere tener preferencia sobre ciertos bienes, debe promover
una hipoteca o prenda sobre la base de lo que determinen las reglas generales del Derecho privado y
con el requisito procedimental de la anotacion preventiva del embargo. Cuando esto ocurre, el crédito
tributario adquiere la condicion de crédito hipotecario y, de la misma manera que sucede con éste, el
derecho real se constituye mediante la inscripcion en el Registro de Propiedad. “Asi el crédito
tributario resultara preferente, pero no en atencion a lo que podriamos llamar su causa, sino que tal
preferencia derivara de los propios mecanismos de la publicidad registral y atendera a la fecha de su
constitucion™®.

48 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 133 a
135.

7 GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 109 a 112.

48 GUERVOS MAILLO, M. A., y LAGO MONTERO, J. M., “Las garantias del crédito tributario (Comentario a los articulos 71, 72,
73,75,75y 76 L.G.T.)”, op., cit., pag. 143. En este mismo sentido, FALCON Y TELLA, R., “Las garantias del crédito tributario”, op.
cit., pag. 619.

4% GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 361.
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2.4. AMBITO DE APLICACION

De la misma forma que hicimos cuando examinamos la hipoteca legal tacita, dedicaremos algunas
lineas al andlisis del ambito de aplicacion del derecho de afeccion. En este punto nos centraremos en
aquellas limitaciones que afectan a esta garantia real, esto es, los sujetos que pueden ser titulares o no
del derecho de afeccion, los impuestos que estdn garantizados o las cantidades que pueden ser
amparadas con este derecho real.

2.4.1. Aspecto subjetivo

La LGT de 1963 no estableci6 limitacion alguna respecto a la titularidad de esta garantia, por lo que
podria cuestionarse si el derecho de afeccion que regulaba aquella norma se referia sélo a la
Administracion del Estado, ya que en el resto de los preceptos que se destinaban a las garantias la ley
distinguia entre la Hacienda Publica y el resto de los posibles acreedores, como también se hizo
cuando se pretendia identificar a las Administraciones Financieras (Provincia y Municipio). En este
sentido, la doctrina entendié que la LGT de 1963 aludid tanto a los créditos tributarios del Estado
como a los de las Provincias y Municipios, ya que de manera general establecio que sus disposiciones

eran aplicables a todos los tributos, tanto estatales como locales*”’.

En el apartado segundo del articulo 79 de la LGT actual no existe tampoco limitacion subjetiva
inicial en la titularidad de esta garantia. El articulo no hace mencion directamente a ningun Ente
concreto como sujeto titular del derecho de afeccion, por lo que siempre que la deuda se derive de
tributos que graven las transmisiones, adquisiciones o importaciones, el bien transmitido, adquirido o
importado quedara afecto al cumplimiento de la obligacion de pago, permitiendo al sujeto activo de
esta obligacion tributaria hacer uso de la garantia. Asi pues, el titular de la afeccion de bienes serd la
Hacienda Publica Estatal, asi como las Comunidades Auténomas o Corporaciones Locales, aunque el
articulo 79 de la LGT no haga mencidn a ello. Interpretacion deducible de la diccion del apartado 3
del articulo 2 de la LOFCA vy el apartado 2 del articulo 2 del TRLRHL.

2.4.2. Aspecto objetivo
2.4.2.1. Impuestos garantizados

En cuanto a los tributos a los que puede extenderse el derecho de afeccion, las opiniones en la
doctrina son divergentes. Existe un grupo de autores que entiende, a partir de la interpretacion del
apartado 1 del articulo 79 de la LGT, que establece la responsabilidad subsidiaria de los adquirentes
de bienes afectos por ley al pago de la deuda, que en este caso la garantia resulta aplicable solo
cuando asi lo determine la ley reguladora del tributo en cuestion, lo que ocurre en la actualidad con el
ITPAIJD, el ISD, el IBI y el Impuesto sobre la Renta de No Residentes, en el caso de transmision de

inmuebles por no residentes*’".

40 GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacién, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 100. Este autor deja fuera de la titularidad del
derecho de afeccion a la Administracion Corporativa.

“1 En opinién de LUQUE CORTELLA, para que opere la garantia del articulo 79 de la LGT no es necesario que expresamente se
recoja esta figura en una ley tributaria particular. En este sentido, recuerda que el contenido del apartado 1 del articulo 79 de la LGT ya
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La aplicacion del derecho de afeccion para el cobro del ITPAJD y el ISD es aceptada de forma
unanime y no despierta en la doctrina ninguna contradiccién®®”. “En realidad, es una garantia que
procede del impuesto de derechos reales, pasa a la legislacion de los impuestos sobre transmisiones
patrimoniales, sucesiones y donaciones y es en estos tributos donde realmente resulta operativa”*”.

Las posiciones divergentes aparecen sobre todo en relacion con la aplicaciéon de la afeccion al
Impuesto sobre el Valor Anadido (en adelante IVA). Las dudas quedan resueltas, segin LUQUE
CORTELLA, dentro del propio articulo 79 de la LGT, a la vista de las exclusiones que hace respecto
a la persecucion de los bienes en posesion del adquirente con buena fe y justo titulo o en
establecimiento mercantil o industrial para el caso de bienes muebles no inscribibles. A esto afiade el
autor la dificultad que plantea la operatividad de la garantia “ante la especial técnica mediante la que
se aplica el impuesto a través del mecanismo de la repercusion-deduccion que implica una total
desconexion y falta de coincidencia entre la cuota ingresada en un determinado periodo y la
repercutida al adquirente del bien, sobre el que surgiria la afeccion™*”*.

ARRANZ DE ANDRES se muestra a favor de la incorporacion del IVA en el grupo de impuestos
incluidos dentro del derecho de afeccioén con el argumento de que la finalidad de este impuesto es la
de gravar el consumo de bienes y servicios, canalizindose mediante la entrega de bienes y
prestaciones de servicios realizadas por empresarios o profesionales, asi como de las adquisiciones
intracomunitarias ¢ importaciones de bienes y, desde esta perspectiva, en muchos casos nos
encontramos ante transmisiones, adquisiciones o importaciones de bienes y derechos, como tales, por
tanto, favorables a generar una deuda que se pueda garantizar por la afeccion, “debiéndose entonces
exceptuar los supuestos en los que no se realice propiamente ninguna de estas operaciones”. También
indica esta autora que el apartado 3 del articulo 167 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, establece que reglamentariamente se determinaran las garantias
que resulten procedentes para asegurar el cumplimiento de las correspondientes obligaciones
tributarias, y que el reglamento de este impuesto no dispone de ninguna prevision que dé

se acogia en la LGT de 1963 en su articulo 41, y que, aunque en secciones diferentes, la intencion siempre fue aclarar el caracter de
garantia real del derecho de afeccion. Como tal, el derecho de afeccion de bienes aparece regulado en el segundo apartado del articulo
79 de la LGT y logicamente también se aplicara la garantia en casos distintos, cuando lo determine la ley reguladora de cada tributo,
como sucede con el IBI, en que la afeccion no garantiza el pago del tributo que grave la transmision, sino la deuda del propio impuesto
(LUQUE CORTELLA, A., La Hacienda publica y el crédito tributario en los procesos concursales, op. cit., pag. 130).

42 Entre otros, RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 201; ARRANZ DE ANDRES, C., Las
garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 195 a 205; GARCIA NOVOA, C.,
“Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 357, CAMY ESCOBAR, J., “Las garantias de la deuda tributaria y su ejecucion”, op.
cit., pag. 156; GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 461 a 463; GOMEZ
CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias, tercerias,
ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 99.

43 GUERVOS MAILLO, M. A., y LAGO MONTERO, J. M., “Las garantias del crédito tributario (Comentario a los articulos 71, 72,
73,75, 75 y 76 L.G.T.)”, op., cit., pag. 143. GOMEZ CABRERA se muestra a favor de la aplicacién de la afeccion de bienes a los
tributos que mencionamos y también a los Derechos Aduaneros (GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario:
Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op.
cit., pag. 99).

4% LUQUE CORTELLA, A., La Hacienda piiblica y el crédito tributario en los procesos concursales, op. cit., pag. 130.
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cumplimiento al precepto, sirviendo en todo caso el apartado segundo del articulo 79 de la LGT de
base suficiente para justificar la aplicacién del derecho de afeccién en el ambito del IVA*.

Ahora bien, el argumento contrario a la aplicacion del derecho de afeccion para el cobro del IVA se
basa en que la propia estructura de este tributo “obliga al transmitente, que es el sujeto pasivo, a
repercutir el importe del impuesto al adquirente, obligado al pago, y a efectuar su ingreso”*°.

Algunos autores incluyen dentro de la afeccion a otros impuestos, como es el caso de RODRIGUEZ
BEREIIO, que considera que la afeccion es un derecho que va a recaer sobre el Impuesto de
Sucesiones, el Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, el Impuesto de Trafico de Empresas, y los Derechos Aduaneros, entre otros, pero que
el problema se plantea en aquellos tributos que no gravan las transmisiones encontrandose éstas
presentes en su hecho imponible®”’. La solucién encontrada por CALVO ORTEGA para resolver esta
cuestion es una posible interpretacion extensiva, sobre la base de la legislacion precedente, del
articulo 74 de la LGT de 1963, que consiste en considerar que existe derecho real de afeccion de
bienes respecto a todos los tributos que tienen por objetivo determinados aspectos de un bien, que se
exteriorizan por medio de una transmision, aunque el tributo no grave propiamente las
transmisiones™®. Para RODRIGUEZ BEREIJO, sin embargo, esta solucion supondria una
interpretacion forzada del precepto y una extension de la garantia real que debe establecerse por la
ley, vulnerandose, de ese modo, no sélo el principio de legalidad tributaria, sino atentando también
“gravemente a la seguridad juridica de los particulares, cuyos derechos o bienes podrian verse
gravemente limitados por una interpretacion y aplicacion, discrecional, de una norma mas alla de sus
términos estrictos™*”.

Existen otros dos impuestos cuya inclusion en la aplicacion del derecho de afeccion crea divergencias
en la doctrina. Nos referimos a los Impuestos Aduaneros y los Impuestos Especiales. En el caso de
los primeros, el inciso a) del apartado primero del articulo 232 del Reglamento (CE) N° 450/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, por el que se establece el Cddigo
Aduanero Comunitario, determina que cuando el importe de los derechos de importacion o
exportacion exigibles no hayan sido pagados en el plazo establecido, las autoridades aduaneras
garantizan el pago de dicho importe por todos los medios de que dispongan con arreglo a la
legislacion del Estado miembro de que se trate. Esta solucion implica la remision a las normas de los
ordenamientos internos, y visto asi bien podria pensarse que la Administracion puede hacer uso de
todos los medios de garantia que estén a su alcance para hacer efectiva la deuda aduanera, incluido el
derecho de afeccion del apartado segundo del articulo 79 de la LGT. Por lo demas, en este precepto

495 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 214y
215. En el mismo sentido, GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales.
Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 99.

496 CAMY ESCOBAR, J., “Las garantias de la deuda tributaria y su cjecucion”, op. cit., pag. 156. También asume esta posicion
GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 357.

47 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 202.
4% CALVO ORTEGA, R., “La responsabilidad tributaria subsidiaria”, Hacienda Piiblica Espaiiola, nam. 10, 1971, pag. 152.
49 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 202.
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se regula la sujecion de los bienes y derechos transmitidos al pago de las cantidades correspondientes
a los tributos que graven las importaciones™.

En relacion con los Impuestos Especiales, apunta ARRANZ DE ANDRES que el legislador lo que
pretende con los mismos es gravar “la renta gastada en la adquisicion de determinados bienes, siendo
su objeto mediato el gravamen de las operaciones de fabricacién e importacion de los mismos™"",
pudiendo aplicarse por tanto el derecho de afeccion a los Impuestos Especiales cuando el hecho
realizado y gravado por estos impuestos sea el de la importacion de los bienes sobre los que recae y

quedando éstos afectos al pago de la deuda en caso de que la misma no se satisfaga.

En resumen, estamos ante un derecho de afeccion de bienes al pago de tributos que gravan las
transmisiones. Aunque en principio la garantia se extiende a todos los tributos que afectan a la
transmision, la exclusion que hace la LGT respecto a la persecucion de los bienes en posesion del
adquirente con buena fe y justo titulo o en establecimiento mercantil o industrial para el caso de
bienes muebles inscribibles haria pensar que no podrian garantizarse con el derecho de afeccion
impuestos como el IVA, los Impuestos Especiales y los Impuestos Aduaneros, pero, sin embargo,
entendemos que el pago de estos impuestos puede asegurarse con la afeccion de bienes, de la misma
manera que en el ITPAJID, el ISD, el IBI y el Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

2.4.2.2. Otros tributos

El apartado segundo del articulo 79 de la LGT se refiere a la afeccion en garantia de las cantidades
correspondientes a tributos que graven la transmision, adquisicion o importacion, de la misma forma
que el articulo 74 de la LGT de 1963. Aunque el RGR de 1990, en su articulo 37, extendi6 la
aplicacion de aquella prevision a los demas recursos de Derecho publico®®, esta evidente
extralimitacion quedd salvada con la redaccion de los articulos 31 y 32 de la LGP, actualmente
recogida en el articulo 10 de la LGP.

Como la afeccion de bienes se aplica en tributos que gravan transmisiones, adquisiciones o
importaciones, no es dificil concluir que dada la naturaleza juridica de las tasas, cuando éstas tengan
que ser exigidas con la entrega de un bien, pueda reconocerse en esta figura tributaria la afeccion
sobre aquéllos bienes.

De la misma forma podria aplicarse la afeccion a los precios publicos, siempre en relacion con bienes
vendidos por los que hubiera que satisfacerse alguno de esos precios, aunque la posibilidad de

590 En contra de esta conclusion se manifiesta MARTINEZ LAFUENTE, A., “La prelacion del articulo 73 de la Ley General Tributaria
en relacion con el Impuesto sobre las Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados”, op. cit., pag. 274, para quien la
afeccion al pago del impuesto no es tipica de la legislacion reguladora de los tributos sobre el comercio exterior, sino de los
gravamenes sobre la transferencia de los bienes patrimoniales.

I ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 207.

392 GOMEZ CABRERA, al referirse a este articulo del RGR de 1990, indicé que este precepto ampliaba el ambito de aplicacion del
derecho de afeccion a los demas recursos de Derecho publico y que, por tanto, podrian gozar de esta garantia las subvenciones de causa
transmisoria (GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion,
garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 99). También asumen esta posicion
ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., Recaudacién, aspectos sustantivos y
procedimentales, op. cit., pag. 244. Sin embargo, esta no es la opinién de FALCON Y TELLA, para quien el derecho de afeccion no es
aplicable a las deudas de naturaleza no tributaria (FALCON Y TELLA, R., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 619).
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considerar un determinado bien afecto al pago de un precio publico que grave su transmision
procedera cuando ademas este bien pueda ser susceptible de embargo y enajenacion forzosa para

satisfacer el crédito del acreedor™’.

En cuanto a las contribuciones especiales, éstas no pretenden gravar el bien sobre el que se pone de
manifiesto el beneficio, como tampoco su transmision, adquisicién o importacion, sino inicamente el
beneficio que la realizacion de determinadas obras o el establecimiento de servicios publicos genera
sobre los bienes del obligado al pago, lo cual lleva a la conclusion de que puede utilizarse en este
caso la afeccion como garantia de los bienes sobre los que se hubiera proyectado el incremento del

valor™,

2.4.3. Aspecto material

Dado el caracter real del derecho de afeccion, bien podria pensarse que su ambito material se
extiende a la totalidad de la deuda que garantiza, incluyendo las costas procesales y excluyendo,
como es logico, las sanciones. Asi lo aval6 el articulo 74 de la LGT de 1963, que aseguraba las
cantidades correspondientes a los tributos, término que bien podia englobar todas las partidas del
articulo 58 de la LGT de 1963. Sin embargo, el articulo 41 de la propia LGT de 1963 limit6 el
alcance de la garantia al disponer que la derivacion de la accion recaudatoria contra el bien afecto
solo alcanzaria el limite previsto por la ley al sefialar la afeccion del mismo. Por ello dice GOMEZ
CABRERA que, “salvo que la ley reguladora de algun tributo establezca para ella un limite distinto,
dado que, conforme al articulo 74, surge al transmitente del bien, s6lo se extendera a las cantidades
devengadas en ese momento, que alguna resolucion judicial ha circunscrito a la cuota y a los
eventuales recargos iniciales del 58.2 a), con exclusion del recargo de apremio, del 61.3, de los
intereses moratorios, de las sanciones y, por supuesto, de las costas™">. Por su parte, el apartado 2 del
articulo 37 del RGR de 1990 fue mas alla y extendid el dmbito material de la afeccion a todos los
componentes de la deuda del articulo 58 de la LGT de 1963, exceptuando las sanciones, aunque un
sector de la doctrina entendi6 que era un precepto reglamentario inaplicable e ilegal®®.

Cuando nos referimos a esta cuestion en el epigrafe dedicado a la hipoteca legal tacita®”’, aclaramos
que los argumentos que alli exponiamos eran validos tanto para las garantias voluntarias como para la
afeccion de bienes. Sin querer repetir lo que en aquel momento dijimos, solo pretendemos
puntualizar que el derecho de afeccion del apartado 2 del articulo 79 de la LGT puede aplicarse como
garantia para el cobro de las cantidades debidas por los intereses y los recargos, y por las costas
procesales, quedando excluidas las sanciones. Sin embargo, debemos hacer distinciones cuando se
trate del tercer adquirente. La doctrina entiende, a falta de criterios especificos por parte del

%3 HERRERA MOLINA, P. M., Los precios piblicos como recurso financiero, op. cit, pag. 127, LITAGO LLEDO, R., La
recaudacion de los precios publicos, Tecnos, Madrid, 1997, pag. 224. Este ultimo autor opina que en los precios publicos también
opera el derecho de prelacion general.

S“ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 227.

95 GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 102.

5% MOCHON LOPEZ, L., Actos reclamables en el procedimiento economico-administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 192.

7 Vid. supra, Capitulo Tercero, epigrafe 1.3.3. “Aspecto material”.
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legislador, que el tercer adquirente inicamente responde de la cuota y los recargos iniciales®”®. Por su
parte, la jurisprudencia se pronuncié a favor de que en el pago que deba hacer el adquirente pueda
excluirse cualquier interés o recargo, aun cuando en el Registro de la Propiedad conste la nota de
afeccion, lo que se deduce del caracter objetivo de esta responsabilidad y, por tanto, de interpretacion
restrictiva, pues el tercer adquirente no debe cargar con la culpa del anterior titular.

En contra de esta postura, CASADO OLLERO, FALCON Y TELLA, LOZANO SERRANO, y
SIMON ACOSTA plantean que en todo caso, cualquiera que sea la deuda cubierta por el derecho de
afeccion, la responsabilidad del tercero se limita al importe de los bienes sobre los que recae dicho
derecho real. Y que como regla general el maximo de la afeccion ha de figurar en la nota marginal
que en su caso se practique, salvo en los supuestos de autoliquidacion en el ISD y en el ITPAID”.

2.5. EFICACIA DEL DERECHO DE AFECCION

La Hacienda Publica tiene un derecho erga omnes de persecucion sobre la cosa objeto de la afeccion,
es decir, goza de una preferencia para el cobro frente a cualquier otro acreedor. Sin embargo, ante la
necesidad de proteger la seguridad del trafico patrimonial, civil o mercantil, cede este derecho en dos
supuestos concretos. En efecto, el derecho real de garantia de afeccion de bienes opera sobre todos los
poseedores del bien, salvo cuando éstos resulten ser terceros protegidos por la fe publica registral, o
se justifique la adquisicion de los bienes con buena fe y justo titulo en establecimiento mercantil o
industrial, esto ultimo para el caso de bienes muebles no inscribibles, tal como se establece en el

parrafo cuarto del articulo 464 del Codigo Civil y en el articulo 85 del Codigo de Comercio”'’.

A estos supuestos de exoneracién afiadi6 CORTES DOMINGUEZ a los adquirentes en
establecimiento mercantil o industrial protegidos por la certificacion administrativa negativa de deuda
tributaria que regulaba el articulo 72 de la LGT de 1963 y que hoy aparecen en el inciso ¢) del
apartado primero del articulo 42 de la LGT>'". Para este caso en concreto, no creemos que sea posible
invalidar la eficacia del derecho de afeccion de bienes por medio de la certificacion administrativa,
sobre la base de que el ambito de aplicacion de esa certificacion se restringe exclusivamente a la
responsabilidad solidaria que contempla el inciso ¢) del apartado primero del articulo 42 de la LGT.
Por otro lado, si la certificacion es negativa o se hace fuera de plazo, el adquirente se libera de
responder como responsable solidario de la deuda tributaria, pero no se deshace de su obligacion
como adquirente de un bien afecto al pago del tributo. Por ultimo, debemos recordar que la afeccion
surge en relacion con los impuestos que graven las transmisiones, adquisiciones o importaciones, lo
que implica que estos actos deberian conectarse con la actividad empresarial para que se pudiera
justificar la incorporacion de las deudas tributarias que se derivan de ellos en la certificacion
administrativa y ésta pudiera servir como motivo de oposicion al derecho de afeccion.

% pid. URIARTE y ZULUETA, M. M., “Los sujetos pasivos en el procedimiento recaudatorio. Conferencias sobre recaudacién”, op.
cit., pag. 106, y RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op., cit., pag. 655.

39 CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C. y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributarias
prdcticas, op. cit., pag. 620.

51 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 203; GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del
crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de
pago y quiebras, op. cit., pag. 101.

S CORTES DOMINGUEZ, M., Ordenamiento tributario espaiiol, op. cit., pag. 469.
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Ahora bien, cuando se trate de bienes inscribibles, el tercer adquirente que, en principio, tendrd que
hacer frente a la afeccidon, serd el adquirente a titulo oneroso que haya adquirido de persona
legitimada segun registro, sin que en él conste la afeccion, y que haya inscrito su adquisicion®'%. El
registro deberé ser el Registro de la Propiedad que otorgue a los inscritos la fe publica registral’'®. No
obstante, en la practica, esta figura del tercero protegido por fe publica registral capaz de invalidar el
derecho de afeccion dificilmente podrd darse, por lo menos si se trata de bienes inscribibles en el
Registro de la Propiedad Inmobiliaria, porque el articulo 254 de la LH impide el acceso al Registro de

cualquier adquisicion sino se acredita previamente el pago del impuesto que la grave” ',

Como derecho real, el derecho de afeccion es susceptible de inscripcion registral, pero esto no otorga
caracter constitutivo a dicha inscripcion, pues estamos ante una garantia que se deriva de la propia
ley, muy parecida a la hipoteca legal tacita, que surge cuando se realiza el supuesto de hecho previsto
en la norma, es decir, con la transmision, adquisicion o importacion. La constancia registral mediante
nota marginal constituye un medio de aseguramiento de la afeccion frente a posibles acreedores
concurrentes, pues “si por la razéon que sea (olvido administrativo, caducidad del asiento...), no existe
en el momento de la adquisicion onerosa por el tercero, y €ste desconoce su existencia por cualquier
otro cauce extrarregistral e inscribe su titularidad en el Registro, estara entonces protegido por la fe
publica registral al reunir los requisitos senalados en el art. 34 de la LH y, consiguientemente, le sera
imponible la afeccion™". Pero si el tercer titular del bien no tiene inscrito su derecho, la afeccion del
bien existe, por lo que respondera de la deuda hasta el importe que alcance con la ejecucion del
mismo, aunque no constase la anotacion registral de la afeccion.

En este sentido, la exigencia de que un crédito tributario deba hacerse constar en el Registro mediante
nota marginal de afeccion es aplicable en aquellos casos en que ley reguladora del tributo conceda un
beneficio de exencion o bonificacion cuya definitiva efectividad dependa del ulterior cumplimiento
por el contribuyente de cualquier requisito por aquélla exigido, en cuyo caso la Administracién
tributaria hara figurar el total importe de la liquidacion que hubiera debido girarse de no mediar el

beneficio fiscal, lo que se hace constar por nota marginal de afeccion en los Registros publicos’'®.

Cuando en la comprobacion del ITPAJD sea preciso utilizar el medio extraordinario de la tasacion
pericial, se procedera a practicar liquidacion por los valores declarados, sin perjuicio de la
liquidacion complementaria que en su caso proceda, y una vez hecho el pago de la primera
liquidacion podran inscribirse en el registro los bienes inscribibles con la nota de quedar afectos a las
resultas de la ultima liquidacion. En los supuestos de autoliquidacién del ITPAJD, el Registrador

512 En este tipo de excepcion no se puede alegar cuando el poseedor del bien sea el propio sujeto pasivo, porque éste no puede
considerarse como un tercero respecto de la deuda ni como un tercer poseedor del bien. Sobre estas cuestiones, vid. ROSSY, H., El
tercero fiscal y la responsabilidades subsidiarias ante la Hacienda, op. cit., pag. 41.

313 pid. DE LA ROSA VARGAS, G., “Las garantias especificas del crédito tributario en la transmision de bienes”, op. cit., pag. 4 y 5.

54 NAVARRO DIAZ, M. R., “Articulo 5”, en la obra EI Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados: Normativa comentada, Centro de Estudios Registrarles, Madrid, 2005, pag. 77 a 79.

515 GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 462; GOMEZ CABRERA, C.,
La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones
preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 108.

518 CORRAL GUERRERO, L., “La afeccion tributaria de bienes”, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados, Leén, nim. 2, 1972, pag.
20a22.
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hara constar, mediante nota al margen de la inscripcion, que el bien o derecho transmitido queda
afecto al pago de la liquidacion complementaria que, en su caso, proceda practicar. En dicha nota se
expresard necesariamente el importe de lo satisfecho por la autoliquidacidon, salvo que se haya
alegado la exencion o no sujecion. La nota se extendera de oficio, quedando sin efecto y debiendo ser
cancelada cuando se presente la carta de pago de la indicada liquidacion complementaria y, en todo
caso, transcurridos cinco afios desde la fecha en que se hubiese extendido, tal como aparece
estipulado en el articulo 122 del Reglamento del ITPAJD. Y, en general, en los supuestos de afeccion
de bienes y derechos transmitidos al pago de los tributos que graven la transmision, la nota marginal
solo se extendera en caso de autoliquidaciones y en los supuestos marginales en que cabe inscribir sin
acreditar previamente el pago, segun ordenan los articulos 254 y 256 de la LH. Esta nota marginal de
afeccion impide que el tercero que adquiere los bienes pueda alegar la proteccion de la fe publica
registral y enervar de esta forma el derecho de la Hacienda Publica de hacer efectivo su crédito sobre
los bienes de que se trate.

La segunda excepcion que mencionamos al inicio de este apartado y que invalida la eficacia del
derecho de afeccion de la Administracion tributaria es la que establece el apartado segundo del
articulo 79 de la LGT, y beneficia a los bienes muebles no registrables cuya adquisicion se haya
producido con buena fe y justo titulo, en establecimiento mercantil o industrial. En la normativa
anterior (apartado primero del articulo 74 de la LGT de 1963) éstos dos primeros requisitos podian
interpretarse como dos causas de excepcion, pero con la legislacion vigente se permite vincular
ambas condiciones: si se pretende invalidar la afeccion del bien, la adquisicion del bien no sélo debe
ser de buena fe, sino que también habra que presentar el justo titulo. Respecto de la adquisicion de
los bienes en establecimiento mercantil o industrial, lo que ha pretendido el legislador es conceder al
adquirente la posibilidad de oponerse al ejercicio del derecho de afeccion, porque de esta forma se
protege “el trafico juridico, y en suma, la confianza de quien adquiere un determinado bien en un
lugar en que es habitual su fabricacion o comercio, lo que, sin duda, genera una apariencia que el
Derecho debe amparar™'’.

Debemos subrayar, por ultimo que la excepcidn libera la carga de la afeccion al tercero que adquiere
un bien afecto, pero no producira el mismo efecto cuando el adquirente resulta ser el sujeto pasivo
obligado al pago del tributo. No parece ldgico que se conceda al sujeto que adquiere un bien e
incumple la obligacién de satisfacer el impuesto correspondiente la posibilidad de oponerse a la
ejecucion del bien transmitido, alegando la concurrencia de la buena fe en su adquisicion.

2.6. EJECUCION DEL DERECHO DE AFECCION

Al analizar en textos normativos anteriores la forma de ejecucion del derecho de afeccion,
constatamos que el articulo 41 de la LGT de 1963 ubicaba la afeccion en sede de los responsables y,
en este sentido, el apartado primero de ese precepto sefalaba que los adquirentes de bienes afectos
responderian con ellos, por derivacion de la accidn tributaria, si la deuda no se pagaba. Y anadia el
segundo parrafo del primer apartado del articulo 41 de la LGT de 1963 que la derivacion de la accion
tributaria contra los bienes afectos exigia acto administrativo notificado reglamentariamente,
pudiendo el adquirente hacer el pago, dejar proseguir la actuacién o reclamar contra la liquidacion

31" ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 245.
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practicada o contra la procedencia de dicha derivacion. Sobre esta misma base, el RGR de 1968
calificaba a los adquirentes de bienes afectos como responsables tributarios, y en el apartado 3 del
articulo 12 disponia que la derivacion de la accion administrativa contra ellos seguiria el régimen
previsto para los responsables subsidiarios. Lo cual significaba que previa declaracion de fallido del
deudor principal se notificaba la deuda al adquirente para que efectuara el pago en periodo voluntario
y que, de no atenderse éste, se procederia contra el bien afecto. Sin embargo, el RGR de 1968 se
contradecia, al disponer en el inciso f) del articulo 124 que el Registrador podia requerir al tercero
poseedor del bien afecto que solventara el débito sin recargo alguno, y, en caso que no lo hiciera,
diligenciar el expediente y remitirlo a la Tesoreria para que dictara providencia de apremio contra el
tercero, siguiendo luego contra éste el procedimiento. La Regla 7* de la Instruccion General de
Recaudacion intent6 reparar la contradiccion aclarando que el inciso f) del articulo 124 del RGR de
1968 solo seria de aplicacion una vez declarada la insolvencia del obligado principal. De todas
formas, en este régimen juridico era bastante claro que no podia dirigirse contra al bien afecto en
tanto no hubiera terminado el procedimiento de apremio contra el obligado principal, declarandolo
insolvente.

Con la entrada en vigor del RGR de 1990 las cosas cambiaron; no solo dejo de calificarse al
adquirente de bienes afectos como responsable, sino que el apartado segundo del articulo 37
determind que si la deuda no se pagaba en periodo voluntario y tampoco en los plazos que
estableciera la providencia de apremio (articulo 108 del RGR de 1990), se requeriria al poseedor del
bien para que pagara la deuda inicial en un plazo igual al del periodo voluntario, de manera que, en
caso de no efectuar este pago, se continuaria el procedimiento directamente sobre el bien para hacer
efectiva la deuda inicial, los recargos de apremio, los intereses de demora y las costas procesales. La
solucion reglamentaria en este caso fue la de autorizar la derivacion de la accion, una vez que se
incumpliera con el pago de la deuda en los plazos previsto en el articulo 108 del RGR de 1990, sin
necesidad de que antes se hubiera concluido el procedimiento contra el deudor principal. La
jurisprudencia se mostrd contraria a esta postura reglamentaria, y sostuvo que para dirigirse frente al
bien afecto era preciso que se agotara antes la via de apremio frente al deudor principal, ya que el
articulo 41 de la LGT de 1963 exigia la declaracion de fallido, aunque el adquirente de bienes afectos
no era un responsable propiamente dicho y se encontraba en una posicion subordinada respecto al
deudor principal®'®.

Ahora bien, segun el ordenamiento tributario vigente en aquel momento, el 6rgano de recaudacion
podia proceder a la ejecucion del bien afecto, es decir, podia dictar la diligencia de embargo contra el
bien afecto, que debia ser notificada, ademas de al deudor principal, al tercer adquirente y a los

acreedores hipotecarios’’’. Con posterioridad debia dirigirse mandamiento al Registro de la

518 Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1995, de 14 de noviembre de 1996, o de 20 de noviembre de 2000.

319 Se muestran contrarios a este procedimiento LOPEZ DIAZ, A., La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, op. cit.,
pag. 199, y ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, L., Recaudacion, aspectos sustantivos y
procedimentales, op. cit., pag. 248. Segin LOPEZ DIAZ la providencia de apremio contra el poseedor de los bienes solo resultard
necesaria cuando se trate de bienes inmuebles que estén inscritos a nombre del adquirente. En sentido contrario, GUERVOS MAILLO
y LAGO MONTERO manifiestan que “la persecucion de los bienes afectos, derecho real, no exige per natura el agotamiento de la via
de apremio, como tampoco lo exige el perseguir bienes del responsable solidario (...). El legislador y el reglamentador son libres de
instrumentar en este punto el procedimiento para la efectividad de las garantias, personales o reales, con mayor o menor proteccion de
los derechos de la hacienda publica o de los derechos de los administrados” (GUERVOS MAILLO, M. A., y LAGO MONTERO, J.
M., “Las garantias del crédito tributario (Comentario a los articulos 71, 72, 73, 75,75 y 76 L.G.T.)”, op., cit., pag. 148).
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Propiedad, interesando la practica de la anotacidon preventiva de embargo y el libramiento de la
certificacion de las cargas que figurasen en el registro contra la finca, debiendo notificarse el
embargo a todos los titulares de las mismas que no lo hubieren sido ya con anterioridad. Una vez
anotado el embargo se procedia a enajenar el bien seglin lo que establecian los articulos 139 y ss. del
RGR de 1990. Finalmente, en relacion con este periodo, GOMEZ CABRERA**sostuvo que cuando
el bien afecto siguiera siendo de la titularidad del obligado principal no existia inconveniente para
que pudiera ejecutarse contra ¢l la via de apremio, pero embargando y ejecutando el bien
directamente. Ello significaba que no se aplicarian el articulo 41 de la LGT de 1963 y el apartado 2
del articulo 37 del RGR de 1990, ya que ambos preceptos preveian la posibilidad de requerir primero
al poseedor o adquirente del bien afecto para que pagara la deuda tributaria y ejecutar el bien
unicamente en caso de que no se efectuara el mismo.

En el contexto actual del régimen de afeccion de bienes se produce una equiparacion en el apartado
primero del articulo 79 de la LGT entre los adquirentes de bienes afectos y los responsables
subsidiarios que regula el inciso d) del apartado primero del articulo 43 de la LGT. Y en este mismo
sentido, el RGR vigente dispone que para el ejercicio del derecho de afeccion se requerird la
declaracion de responsabilidad subsidiaria en los términos establecidos en los articulos 174 y 176 de
la LGT**".

En sintesis, pues, el poseedor de los bienes afectos puede ser o no el deudor principal de la obligacion
tributaria, pero cualquiera que sea el poseedor del bien afecto la posicion juridica que ocupa este
sujeto se caracteriza por ser el titular de un deber de soportar la ejecucion de la garantia que so6lo
puede anular mediante la realizacion de la prestacion tributaria material, si se trata del sujeto pasivo,
o de una prestacion de dar una suma de dinero coincidente con el importe de la prestacion que es
objeto de la obligacion tributaria material garantizada, si se trata de un tercero distinto del deudor
principal de la obligacion principal garantizada.

Por tanto, para el ejercicio del derecho de afeccion se requiere la declaracion de insolvencia del
deudor y la derivacion tributaria contra los terceros poseedores de los bienes afectos. El acto de
derivacion ha de notificarse reglamentariamente al tercer adquirente de los bienes dentro del propio
expediente de apremio seguido contra el deudor principal. Dicho poseedor tendra la opcion de hacer
el pago liberando los bienes afectos, en cuyo caso surge un derecho de regreso o de reembolso frente
al sujeto pasivo de la obligacion tributaria; dejar que prosiga la accion administrativa; o reclamar
contra la liquidacion practicada o contra la procedencia de la derivacion. Si finalmente no se produce
el pago, se dictard providencia de apremio contra el adquirente.

2.7. EXTINCION DE LA GARANTIA Y PRESCRIPCION

A diferencia de lo que sucede con la hipoteca legal técita, el derecho de afeccion no tiene limites
temporales concretos mas alla de los genéricos derivados de la prescripcion. Tal prevision se

520 GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacién, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 108.

52! Estos son los articulos encargados de regular el procedimiento de derivacion de la responsabilidad tributaria. Vid. infra, Capitulo
Cuarto, epigrafe 3. “El procedimiento de derivacion de la responsabilidad tributaria”.
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desprende de la letra del segundo apartado del articulo 79 de la LGT**. La LGT en su articulo 66
dispone que prescribirdn a los cuatro afios el derecho de la Administracion tributaria para determinar
la deuda mediante la oportuna liquidacion; la accion para exigir el pago de las deudas tributarias
liquidadas y autoliquidadas; asi como el derecho a solicitar las devoluciones derivadas de la
normativa de cada tributo, las devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso del coste de las
garantias. A su vez, el apartado primero del articulo 15 de la LGP también contempla el plazo de
prescripcion de cuatro anos del derecho de la Hacienda Publica estatal para reconocer o liquidar
créditos a su favor, contdindose dicho plazo desde el dia en que el derecho pudo ejercitarse, y para el
cobro de los créditos reconocidos o liquidados, a contar desde la fecha de su notificacion o, si ésta no
fuera preceptiva, desde su vencimiento. A partir del contenido de estos preceptos, la mayoria de los
autores consideran que cuando la LGT se refiere a la prescripcion del derecho a liquidar y de la
accion recaudatoria debe entenderse que se refiere a la prescripcion de la obligacion tributaria como
consecuencia de la no actuacion de esas potestades liquidatorias o recaudatorias que debe ejercitar la
Administracién tributaria®®.

Finalmente, es importante destacar otro aspecto temporal que se vincula con la afeccion de bienes.
Nos referimos a la caducidad de la nota marginal por la que se puede conferir constancia registral al
derecho de afeccion. En este caso, el articulo 67 del RGR hace mencién a la nota marginal de
afeccion que se solicita expresamente y de oficio por el organo competente, a menos que la
liquidacion se consigne en el documento que haya de acceder al registro, extendiéndose directamente
por este ultimo sin necesidad de solicitud al efecto. También el apartado cuarto del articulo 100 del
RISD y el apartado cuarto del articulo 122 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, regulan la posibilidad de anotar la afeccion registralmente. En ambos preceptos se
establece que la nota se extendera de oficio, quedando sin efecto y debiendo ser cancelada cuando se
presente la carta de pago de las liquidaciones complementarias y, en todo caso, transcurridos cinco
afnos desde la fecha en que se hubiese extendido. Aqui lo que caduca es la nota marginal, sin que esto
signifique que no pueda prorrogarse, porque el articulo 86 de la LH prevé una vigencia de la nota de
cuatro afios y la posibilidad de solicitar una prérroga por el mismo periodo a instancia del interesado
o por mandato de la Autoridad que la decretd, posibilidad que se reproduce en los mismos términos
en la Disposicion IX de la LEC.

3. LA HIPOTECA LEGAL EXPRESA

La Hacienda Publica dispone de dos tipos de hipotecas legales, la hipoteca legal tacita y la hipoteca
legal expresa o especial. En el ambito tributario, solo el primer apartado del articulo 66 del RGR se
refiere a la hipoteca especial, una figura que se inserta dentro de las hipotecas legales y que, como

522 Seglin afirma BAS y RIVAS, la afeccion que surge en el momento de la trasmision subsiste mientras tenga virtualidad la accion
administrativa para exigir el tributo y no transcurran los plazos de prescripcion previstos (BAS y RIVAS, F., “La afeccion de los bienes
transmitidos al pago del Impuesto de Derechos Reales”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nam. 26, 1957, pag. 235).

23 En este sentido, GENOVA GALAN, A., “La prescripcion tributaria”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, mim. 57, 1988,
pég. 37; VEGA HERRERO, M., La prescripcion de la obligacién tributaria, La Ley, Valladolid, 1990, pag. 35; FALCON Y TELLA,
R., La Prescripcion en materia tributaria, La Ley, Madrid, 1992, pag. 53, y, del mismo autor, “Prescripcion de tributos y sanciones”,
Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nam. 98, 1998, pag. 191; MARTIN CACERES, A. F., La prescripcion del crédito tributario,
Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 48; FERNANDEZ JUNQUERA, M., La prescripcion de la obligacion tributaria. Un estudio
Jjurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 15 y ss.
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veremos seguidamente, una vez constituida adopta el mismo régimen juridico que una hipoteca legal
convencional. La necesidad de su inscripcion en el registro correspondiente permite diferenciar esta
modalidad de hipoteca de aquéllas de las que se predica su caracter tacito. Sin embargo, es una
institucion que se relaciona estrechamente con la hipoteca legal tacita, con la que comparte muchas
caracteristicas, por lo que en las proximas lineas s6lo nos referiremos a los aspectos distintivos que la
configuran.

3.1. AMBITO DE APLICACION

Los antecedentes de la hipoteca especial se remontan al nimero 1 de la Regla 20 de la Instruccion
General de Recaudacion y Contabilidad de 1969, que preveia la constitucion de una hipoteca especial
para garantizar los débitos que no resultaran amparados por la hipoteca legal tacita que regulaba el
articulo 194 de la LH. Dicha prevision se extiende hasta nuestros dias y, actualmente, dispone el
apartado primero del articulo 66 del RGR que existe la posibilidad de constituir la hipoteca expresa
para el cobro de los débitos anteriores o por mayor cantidad de aquéllos a que se refiere el articulo 65
del RGR, precepto este ultimo encargado del desarrollo del articulo 78 de la LGT, que regula la
hipoteca legal tacita.

Expresa el primer nimero del articulo 66 del RGR que

“podra constituirse voluntariamente por el deudor o ser exigida por la
Hacienda publica la constitucion de hipoteca especial. Esta hipoteca surtira
efecto desde la fecha en que quede inscrita, de conformidad con lo
establecido en el articulo 145 de la Ley Hipotecaria™.

Como vemos, la diccion del articulo estd en consonancia con lo dispone el apartado tercero del
articulo 194 de la LH, que establece que para tener igual preferencia por mayor suma que la
correspondiente a las dos anualidades, pueden exigir el Estado, las provincias o los pueblos la
constitucion de una hipoteca especial, en la forma que determinen los reglamentos administrativos.

Del contenido de ambos preceptos se extrae que si los débitos por los que se ejercita la hipoteca legal
tacita se limitan a dos anualidades (el afio en que se exige el pago y anterior), podria concluirse que
cuando el apartado primero del articulo 66 del RGR se refiere a los débitos anteriores esta indicando
que son las deudas que, por ser anteriores a las dos anualidades protegidas por la hipoteca legal
tacita, no son aplicables a dicha garantia. En definitiva, son las cantidades que podrian estar
amparadas por la hipoteca legal tacita pero que quedan excluidas al exceder el limite temporal de
aplicacion de esta ultima®**,

Es importante en este punto hacer precisiones respecto al momento en que se entiende que se exige
el pago. Porque si nos ajustamos a la prevision del articulo 65 del RGR, que determina que el
derecho real de garantia del articulo 78 de la LGT recae sobre las cantidades correspondientes al
ejercicio en que se transmitio el bien o se hizo la inscripcion del derecho y al inmediato anterior,
entonces la hipoteca especial se aplicaria a las deudas devengadas con anterioridad a aquellas

32 CAMY ESCOBAR, J., “Las garantias de la deuda tributaria y su ejecucion”, op. cit., pag. 134.
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cantidades. El tiempo que pasaria entre el nacimiento del crédito y el momento en que se procede a
ejecutar la hipoteca especial podria determinar que muchas de estas deudas prescribieran, lo que
produciria la inoperancia de la hipoteca expresa en la practica. Por el contrario, si seguimos la tesis
que considera que las cantidades protegidas por la hipoteca legal tacita son las correspondientes a las
anualidades en que se inicid la recaudacion en via de apremio y al afio anterior, el riesgo de
prescripcion podria ser menor, aunque no desaparece por completo.

Otro de los elementos que debemos analizar del contenido de la norma es la utilizaciéon de la
expresion “por mayor cantidad”. No seria correcto entender que esa mayor cantidad es la que se
deriva de los créditos que no corresponden a la anualidad en la que se exige el pago, ni la inmediata
anterior, y que no estdn amparados por la hipoteca legal tacita. Esta explicaciéon tampoco se ajusta al
contenido del articulo 194 de la LH, porque éste dice expresamente que es la mayor suma que la
correspondiente a esas dos anualidades. Ademds la indicacion que hace el apartado primero del
articulo 66 del RGR de los débitos anteriores o por mayor cantidad que aquellos a los que se refiere
el articulo 65 del RGR denotan la relacion que existe entre ambos preceptos. Por eso, podemos decir
que la hipoteca especial tiene sentido en aquellos casos en que la limitacién temporal de la hipoteca
legal tacita impide su ejercicio.

Para otras deudas, el apartado segundo del articulo 66 del RGR prevé la constitucion de garantias
que ofrece voluntariamente el deudor a la Administracién tributaria

“en los casos de aplazamiento y fraccionamiento o en los demds supuestos
previstos en la normativa que resulte de aplicacion, hipoteca inmobiliaria,
hipoteca mobiliaria, prenda sin desplazamiento de la posesion o cualquier
otro derecho real de garantia”.

Por otra parte, el articulo 194 de la LH limita la hipoteca expresa a las “contribuciones e impuestos
que graven los bienes inmuebles”. Por lo que entiende CASANA MERINO que el precepto debe
interpretarse en sentido amplio, extendiéndose a todos los tributos locales, “salvo en aquellos que por
no tener su hecho imponible relacion alguna con bienes inmuebles, no sea posible inscribir en el
Registro™?’.

Si aceptamos que la hipoteca legal expresa ampara las cantidades que no pueden ser garantizadas por
la hipoteca legal tacita por encontrarse fuera de los limites temporales de ésta, entonces asumimos
que la hipoteca legal expresa se limita en su aplicacion a los impuestos y dentro de éstos los que
graven bienes muebles o inmuebles y derechos susceptibles de ser inscritos en el Registro Publico de
la Propiedad. Es decir, la hipoteca legal expresa del apartado primero del articulo 66 del RGR otorga
preferencia para el cobro de los impuestos que graven periddicamente bienes muebles o inmuebles o
derechos inscribibles en registros publicos de propiedad o sus productos directos, ciertos o presuntos,
cuando estos no puedan ser garantizados a través de la hipoteca legal tacita, por producirse su
devengo con anterioridad a las anualidades previstas para el ejercicio de la misma.

323 CASANA MERINO, F., “Las garantias del crédito y los tributos locales™, op. cit., pag. 514.
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3.2. EFICACIA DE LA HIPOTECA LEGAL EXPRESA

El apartado primero del articulo 66 del RGR establece que la preferencia que concede la hipoteca
especial es la misma que la del articulo 65 del RGR. De aqui se deduce que una vez inscrita la
hipoteca especial a favor de la Hacienda Publica por anualidades o cantidades distintas a las
garantizadas por la hipoteca legal tacita, el efecto es el mismo que el que otorga aquella figura, con
la tnica diferencia que es necesario la inscripcion en el Registro.

En este sentido, no parece acertada la remision que hace el articulo 66 del RGR al articulo 145 de la
LH, cuya regulacion se destina a las hipotecas voluntarias. Lo adecuado hubiera sido que el RGR se
remitiera al articulo 159 de la LH, que ordena la inscripcién del titulo por el cual se crean las
hipotecas legales para que las mismas se establezcan validamente. Asimismo, seria correcto
mantener la remision al articulo 24 de la LH, porque lo que se persigue es destacar que la eficacia de
la hipoteca se produce desde la fecha de la inscripcion, es decir, desde la fecha del asiento de
presentacion. Dicho de otra forma, la hipoteca expresa solo surtira efectos desde el momento en que
quede inscrita, teniendo la inscripcidon un caracter constitutivo, conforme al apartado 2 del articulo
145 de la LH y el articulo 159 de la LH, aunque los efectos se retrotraen a la fecha del asiento de
presentacion, a tenor de lo que establece el articulo 24 de la misma LH.

Es importante destacar que la inscripcion en el Registro no producira la misma eficacia para la
hipoteca legal tacita y para la hipoteca legal expresa. Asi lo indica ARRANZ DE ANDRES, porque
de no ser asi “ello supondria una descarada e injustificada ruptura de las reglas de la mecanica
registral, pues si bien los terceros acreedores hipotecarios o titulares de derechos reales pueden
conocer que, por ley, existe un hipoteca tacita que, a pesar de su no inscripcion, puede ejercitarse
para el cobro de dos anualidades de impuestos, con preferencia frente a cualquiera, seria excesivo
pretender que también debieran ceder ante inscripciones hipotecarias posteriores cuya existencia y
cuantia garantizada no resulta facil de prever”. Y ademas, “conceder a la Hacienda Publica, a cambio
de la carga de instar la inscripcion en el Registro, un privilegio de tal entidad (...) no sélo es
desproporcionado, sino también quizds contraproducente, pues en modo alguno se incentivaria la
diligencia en la recaudacion si con independencia del tiempo transcurrido desde el devengo de la
deuda tributaria (...) pudiera la Administracion pretender el cobro de las deudas atrasadas, con
preferencia frente a cualquier otro acreedor que si hubiera respetado las reglas de la publicidad
registral™>*°,

En nuestra opinion, la preferencia que se desprende de la hipoteca legal expresa es la misma que
corresponde a cualquier hipoteca ordinaria, oponible Unicamente ante los titulares de créditos
ordinarios o de derechos reales no inscritos o inscritos con posterioridad a la fecha en que la misma
se incorpora al Registro, aspecto, este ultimo, que diferencia sustancialmente las dos hipotecas

legales, la tacita y la expresa®”’.

326 ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 280.

327 En este sentido, SIERRA BRAVO, R., “Comentarios a los articulos 36 y ss. RGR”, op. cit., pag. 125 y 126; CHICO Y ORTIZ, J.
M., Estudios sobre Derecho Hipotecario, Tomo II, Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 1617; CASTILLO CASTILLO, J., “Comentario
al art. 35 RGR” , en la obra Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo XVLB.I, Edersa, Madrid, 1991, pag. 125;
GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacién, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 98.
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3.3. CONSTITUCION DE LA HIPOTECA LEGAL EXPRESA

Por tratarse de una hipoteca legal, la Hacienda Publica a cuyo favor se dispone tiene la posibilidad de
exigir al deudor que proceda a su constitucion, tal como estipulan los articulos 158 y siguientes de la
LH, de forma que si el deudor no procede segun las indicaciones que esos preceptos ordenan podra el
acreedor instar el procedimiento judicial a que se refieren los articulos 165 y 166 de la LH, con el
objetivo de lograr la efectiva constitucion de la hipoteca que en su beneficio prevé la ley. El articulo
167 de la LH precisa que lo dispuesto por esos dos ultimos preceptos se entendera sin prejuicio de las
reglas establecidas sobre hipotecas por bienes reservables y sobre fianza de los tutores, siendo
aplicable a la hipoteca legal a favor del Estado, de las provincias o de los pueblos, cuando los
reglamentos administrativos no establezcan otro procedimiento para exigirla.

Esta ultima disposicion nos conduce nuevamente al RGR, en concreto al apartado primero del
articulo 66 del RGR, aunque el precepto actual, al igual que su antecesor, el apartado primero del
articulo 36 del RGR de 1990, no contiene ninguna prevision sobre este punto. Esta situacion se
manifiesta desde el Real Decreto 448/1995, de 24 de marzo, por el que se modifico el articulo 36 del
RGR de 1990. Sin embargo, el articulo 38 del RGR de 1968 y el numero 6 de la Regla 20 de la
Instruccion General de Recaudacion y Contabilidad de 1969, si establecian la competencia del
Delegado de Hacienda, previo Informe del Servicio Juridico del Estado, para aceptar o acordar,
segiin los casos, la constitucion de la hipoteca especial que seria inscrita en el Registro Publico
correspondiente. Como puede apreciarse, si bien se disponia la competencia del Delegado en estas
materias, ¢sta se limitaba a la solicitud o aceptacion de la constitucion de la garantia, siguiendo los
tramites que con caracter general determinaba la LH.

Actualmente, ante el vacio normativo del apartado primero del articulo 66 del RGR, para determinar
el procedimiento de constitucion de la hipoteca legal expresa es necesario remitirse al procedimiento
ordinario que se establece en las disposiciones hipotecarias. En aquellos casos en que es exigible la
hipoteca expresa por parte de la Hacienda Publica, por no haber accedido el deudor a su constitucion
voluntaria, tendra que ser solicitada judicialmente por el 6rgano de recaudacion competente en la
forma prevista por el articulo 165 de la LH**®, y es ésta la razon principal por la que en la practica
esta figura tiene tan poca aplicacion.

Como sefiala CAMY SANCHEZ-CANETE, la hipoteca expresa o especial nace por una declaracién
voluntaria de las partes, nunca por intimidacion o violencia, aunque puede obligarse a la constitucion
de la misma por mandato legal’®. En efecto, la ley determina que debe existir el consentimiento de
ambas partes para la constitucion de hipotecas voluntarias, pero cuando el acreedor tiene la facultad
de exigir que se constituya una hipoteca y el deudor de aceptar tal constitucion, una vez que se
produzca el supuesto de hecho contemplado en la ley para tales efectos, entonces podemos decir que
se cumplen con los requisitos del apartado primero del articulo 66 del RGR. Al respecto expresa
ARRANZ DE ANDRES que con la constitucion de la hipoteca por voluntad del deudor el legislador
no quiso decir que se otorgaba “la posibilidad de que fuera éste quien motu proprio procediera a

528 GOMEZ CABRERA C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacién, garantias,
tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 98.

32 CAMY SANCHEZ-CANETE, B., Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, op. cit., pag. 865.
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hipotecar sus bienes a fin de garantizar el pago de los tributos, pues estariamos entonces en el ambito
de las hipotecas voluntarias, expresamente recogidas, por otra parte, en el segundo apartado del
mismo articulo 66 RGR y aplicables, por ejemplo, en los casos de aplazamiento o fraccionamiento
del pago™™.

Normalmente es el deudor quien, siguiendo las indicaciones de la Administracion tributaria, otorga
escritura de hipoteca unilateralmente que, una vez inscrita, se presenta al érgano de recaudacion
competente. Este 6rgano, previo informe del 6rgano de funciones de asesoramiento juridico sobre la
suficiencia de la garantia, debe aceptar la garantia mediante documento administrativo, cuyo
contenido provocara la oportuna nota marginal en el correspondiente registro, consolidandose asi el
derecho de la Hacienda Publica®'. Una vez que se satisface la deuda tributaria, la Administracion
tributaria autoriza la cancelacion de la garantia de la misma forma en que procedid a su aceptacion.
En caso contrario, se procederd a la ejecucion de la garantia segun lo que establece el articulo 74 del

RGR, a partir de la remision que hace el apartado cuarto del articulo 66 del RGR>*?,

En definitiva, ya sea por exigencia de la Administracion tributaria o por acto unilateral del deudor,
para que tenga validez la constitucion de esta hipoteca legal especial se necesita la inscripcion del
titulo en cuya virtud se constituya, segun el articulo 159 de la LH, y la inscripcion en el Registro de la
Propiedad cuando se haga voluntariamente por el deudor, a tenor del apartado 2 del articulo 145 de la
LH. Surte entonces esta figura todos los efectos desde la fecha del asiento en que se presente la
inscripcion, tal como establece el articulo 24 de la LH, y no afectara a los titulares de derechos reales
inscritos con anterioridad. Se trata entonces de una hipoteca legal que requiere una inscripcion vy,
desde su constitucion, su régimen juridico coincide en todo con el de las hipotecas legales
convencionales.

3.4. RELEVANCIA PRACTICA DE LA HIPOTECA LEGAL EXPRESA

Es casi undnime en la doctrina la opiniéon de que esta figura tiene muy poca relevancia practica. Se
llega a afirmar, incluso, que se trata de una garantia inoperante. Asi lo expuso ROCA SASTRE,
cuando manifestd que la concesion de la hipoteca expresa es pueril porque a la Administracion
tributaria le interesa, mas que la constitucion de la hipoteca, la ejecucion inmediata de la misma, y
dispone ademas del recurso de la anotacion preventiva®. También BAYOD PALLARES es del
criterio que nunca o casi nunca se utiliza esta hipoteca expresa, porque los preceptos que la regulan

SARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 118.

531 En opinién de CASADO OLLERO, FALCON Y TELLA, LOZANO SERRANO, y SIMON ACOSTA, todo este proceso resulta
superfluo, “pues la Hacienda puede ejercitar directamente y practicar en el procedimiento de apremio la anotacion preventiva del
embargo”. Aunque reconocen que la figura de la hipoteca legal expresa presenta alguna ventaja, puesto que permite embargar en el
procedimiento de apremio el bien hipotecado sin plantear el orden de embargo de bienes (CASADO OLLERO, G, FALCON Y
TELLA, R, LOZANO SERRANO, C y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributarias prdcticas, op. cit., pag. 612).

332 1a ejecucion se hard a través del procedimiento ordinario de apremio, por los mismos motivos que expusimos en vid. supra.,
Capitulo Tercero, epigrafe 1.4.1. “Ejecucion de la hipoteca legal tacita”.

53 ROCA SASTRE, R. y ROCA SASTRE, L., Derecho Hipotecario, op. cit., pag. 245. En el mismo sentido, ZABALA
RODRIGUEZ-FORNOS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., Recaudacién, aspectos sustantivos y procedimentales, op.
cit., pag. 244; GOMEZ CABRERA, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion,
garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pago y quiebras, op. cit., pag. 98; CAMY ESCOBAR, J., “Las garantias
de la deuda tributaria y su ejecucion”, op. cit., pag. 133.
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no son del todo claros, y entiende que si se emplearan en la practica las hipotecas expresas muchas e

importantes sumas de dinero no se declararian fallidas®**.

Segun el RGR, la Hacienda Publica puede exigir que se constituya una hipoteca por las anualidades
anteriores a las protegidas por la hipoteca legal tacita. No es dificil de comprender que esta medida
no traera beneficios inmediatos a la Administracion tributaria porque ha de esperar a que la misma se
constituya voluntariamente por el deudor o se exija judicialmente, tal como se establece en la LH, y
teniendo en cuenta ademas que por ser deudas pendientes de pago pueden exigirse mas rapidamente
por la via ejecutiva a través del procedimiento de apremio. Otro de los elementos que va en contra de
la aplicacion de la hipoteca expresa hay que buscarlo en la existencia del privilegio general del
articulo 77 de la LGT, que dispone la anotacion preventiva del embargo, ya que ésta siempre tiene
preferencia sobre cualquier acreedor ordinario o titular de un derecho real no inscrito antes de la
practica de la anotacion, tanto si su crédito ha nacido con anterioridad a la fecha de la anotacion
como si lo ha hecho con posterioridad™.

Aunque la hipoteca legal expresa tiene muy poca relevancia practica dadas sus caracteristicas, sin
embargo, en algunos casos, puede resultar util. Especialmente en aquellos supuestos en que se ha
interpuesto una terceria de dominio con suspension del procedimiento de apremio, o una terceria de
mejor derecho, o embargos “que deriven en la liquidacién del patrimonio ganancial u otros
semejantes™*°, puesto que en todos ellos es previsible que se produzca un pleito de larga duracion.
Es aqui donde la hipoteca legal expresa puede resultar efectiva si se tiene en cuenta que la anotacion
preventiva caduca a los cuatro afios y que la prorroga de la misma dispone de igual plazo™’. También
resulta operativa la hipoteca legal expresa cuando existe un expediente ejecutivo en marcha y
embargos debidamente anotados en los registros publicos, pues entonces el recaudador no puede

. . : 538
aumentar los embargos preventivos a pesar de que conoce las deudas impagadas del contribuyente™".

4. SUPUESTOS EXCLUIDOS DE LAS GARANTIAS REALES DEL CREDITO
TRIBUTARIO

La LGT incluye dentro de las garantias de la deuda tributaria un grupo de medidas que carecen de los
requisitos necesarios para ser concebidas como garantias del crédito tributario en sentido estricto. Si
bien es cierto que este conjunto de instituciones tienen como finalidad asegurar el cobro de la
Hacienda Publica, con ellas no se logra la ejecucion inmediata del crédito tributario. Sin embargo, la

53 BAYOD PALLARES, R. G., “Las liquidaciones de los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, sobre Sociedades y sobre
el Patrimonio, como créditos preferentes de la Hacienda Publica”, op. cit., pag. 65.

535 Estas son las razones por las cuales CHICO Y ORTIZ entiende que en la segunda parte del articulo 271 del Reglamento Hipotecario
ya no se hace referencia a esta hipoteca, sino a la anotacion preventiva, cuando en ¢l se determina que “cuando se trate de
contribuciones e impuestos distintos de los sefialados en el precedente parrafo, la prelacion no afectard a los titulares de derechos reales
inscritos con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el Registro el derecho al cobro, mediante la correspondiente anotacion
preventiva de embargo” (CHICO Y ORTIZ, J. M., Estudios sobre Derecho Hipotecario, op. cit., pag. 1617).

33 CAMY ESCOBAR, J., “Las garantias de la deuda tributaria y su ejecucion”, op. cit., pag. 134.

7 CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C. y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributarias
prdcticas, op. cit., pag. 617, MARTIN TIMON, M., Embargos y tercerias de la Hacienda Piblica, op. cit., pag. 154; GARCIA
GARCIA, J. M., Cédigo de Legislacion Hipotecaria y del Registro Mercantil, op. cit., pag. 797.

53 BAYOD PALLARES, R. G., “Las liquidaciones de los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, sobre Sociedades y sobre
el Patrimonio, como créditos preferentes de la Hacienda Publica”, op. cit., pag. 66.
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utilizacion de las mismas junto con otras figuras que tienen naturaleza real como el derecho de
afeccion fortalece la eficacia de estas garantias. Por la funcion primordial que cumplen en la
realizacion del crédito tributario decidimos referirnos brevemente a estas medidas tutelares.
Concretamente haremos alusion al derecho de prelacion general, al derecho de retencion y a las
medidas cautelares, recogidos en los articulos 77, 80 y 81 de la LGT, respectivamente.

4.1. EL DERECHO DE PRELACION GENERAL

La preferencia del cobro que no se aplica sobre bienes concretos es solo una cualidad del crédito y no
una medida que se afiade al mismo>’. Sin embargo, tanto en las garantias reales como en las
preferencias de cobro lo que persigue el legislador es reforzar la posicion juridica del titular de
ciertos créditos tributarios. Como ya vimos, en algunos casos, los que constituyen garantias reales,
este reforzamiento se logra atribuyendo una facultad de perseguir un bien concreto, y por lo tanto,
con una nota de ajenidad al crédito.

La preferencia de cobro, que excluimos de las garantias reales del crédito tributario por su naturaleza
juridica de privilegio general, se regula como derecho de prelacion general en el articulo 77 de la
LGT. Constituye un privilegio para el cobro de los créditos de la Hacienda Publica, lo cual implica
que estamos ante un crédito preferente que, como tal, se aplica en el ambito de la concurrencia, en
este caso con otros acreedores. De otra forma, si se puede satisfacer integramente los créditos de
todos los acreedores, la preferencia solo es un criterio para priorizar la satisfaccion de los créditos.
Por el contrario, ante una situacion de insolvencia en el marco de un concurso, la preferencia general
de cobro de la Hacienda Publica se manifiesta cuando, previo embargo y enajenacion de bienes
embargados, se procede a repartir el valor obtenido con la venta de los mismos. Es en ese instante
cuando lo que era una simple cualidad del crédito se convierte en un derecho real sobre el valor
realizado’®’, y de ahi la importancia de esta figura para hacer efectivo el crédito tributario.

4.1.1. Régimen juridico del derecho de prelacion

La preferencia especial para hacer efectivo el cobro de los tributos ha sido una constante del
ordenamiento juridico. El Cédigo Civil aborda la regulacion de los privilegios de los créditos
publicos desde dos perspectivas, estableciendo un privilegio especial inmobiliario a favor de
determinados tributos del Estado y otro general que afecta a los tributos de la provincia y del
municipio por el importe de la ultima anualidad vencida y no satisfecha. Como aclara LUQUE
CORTELLA’*!, no se aprecia en el régimen civil un derecho de prelacion general que afecte a todos
los créditos tributarios en general, dejando fuera a los tributos mas importantes del sistema
impositivo que no recaen sobre bienes concretos del contribuyente.

En el ordenamiento tributario el derecho de prelacion general tiene sus origenes en la Ley de
Administracion y Contabilidad de 1850. Con la entrada en vigor de la LGT de 1963, se incorpor6
este privilegio al articulo 71 en los términos siguientes

5% Vid. supra, Capitulo Segundo, epigrafe 4.1.2. “Diferencias entre los privilegios y las garantias del crédito tributario”.
% RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 195.

! LUQUE CORTELLA, A., La Hacienda piiblica y el crédito tributario en los procesos concursales, op. cit., pag. 97.
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“La Hacienda Publica gozard de prelacion para el cobro de los créditos
tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con acreedores que
no lo sean de dominio, prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real
debidamente inscrito en el correspondiente registro con anterioridad a la
fecha en que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publica,
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 73 y 74 de esta Ley”.

Como puede verse el derecho de prelacion reconocia una preferencia para el cobro del crédito
tributario de la Hacienda Publica frente a cualquier otro acreedor, con la salvedad de los que el
propio precepto indicaba. En esta norma no se distinguia entre los procesos singulares o colectivos de
ejecucion contra el deudor, por lo que el alcance del articulo transcrito era el mismo para ambos. Con
la aprobacioén de la LC se introdujo una modificaciéon en este precepto, afiadiéndose un segundo
apartado al articulo 71 de la LGT de 1963, para disponer que los créditos tributarios se sometieran en
el caso de concurso a lo que estableciera la LC.

Con la entrada en vigor de la actual LGT, el primer apartado del articulo 77 se limita a reproducir
fielmente los postulados que anteriormente formaron parte del articulo 71 de la LGT de 1963,
mientras que el segundo determina que

“En caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el
convenio, incluidos los derivados de la obligacion de realizar pagos a cuenta,
quedaran sometidos a lo establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal”.

La utilizacién en este apartado del término “convenio concursal” en vez de “concurso” ha planteado
bastantes problemas interpretativos, sobre todo si se entiende que la proteccion con la que el crédito
tributario participa en el concurso podra hacerse valer con el alcance que otorga el primero de los
apartados del articulo 77 de la LGT y sin que le afecte el limite del cincuenta por ciento de su
importe que establece con caracter general la LC. Esto significaria que las disposiciones de la LC no
se aplicarian a la Hacienda Publica a no ser que se subscribiera un convenio, lo cual supondria un
problema de coordinacién entre ambas normas. Esta interpretacion, en fin, produciria
contradicciones dentro de la misma LGT, pues la Disposicion Adicional Octava de esta norma
establece que lo dispuesto en esa ley se aplicard de acuerdo con lo establecido en la legislacion
concursal vigente en cada momento; el segundo apartado del articulo 164 de la LGT indica que en
caso de concurso de acreedores se aplicard lo dispuesto en la LC; el apartado cuarto de este mismo
precepto reconoce el derecho de abstencion en los procesos concursales, sin perjuicio de la facultad
de suscribir convenios, pudiéndose aplicar este privilegio segun lo previsto en la LC; y el articulo 89
de la LC excluye cualquier privilegio que no esté reconocido por dicha ley.

La solucion a todas estas contradicciones, en opinion de LUQUE CORTELLA, se halla en la propia
LGT. Segun esta autora, la intencion del legislador no es la exclusion expresa de la Hacienda
Publica, en caso de liquidacion de la empresa, de la regulacion concursal que hace la LC, lo que se
observa a través de varias remisiones a esa norma. Por el contrario, en los supuestos en los que la
Hacienda Publica decida subscribir el convenio se aplicara la normativa concursal, lo cual implica el
sometimiento de los créditos tributarios a lo dispuesto en la LC sobre la eficacia y el cumplimento
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del convenio y la posibilidad de que la Administracion tributaria pueda renunciar a su posicion de
acreedor privilegiado, con el correspondiente derecho de abstencion. Sobre la parte no privilegiada
del crédito tributario que se desprende de la LC, el cincuenta por ciento restantes, la Hacienda podra
aceptar o rechazar la propuesta anticipada u ordinaria de convenio, asi como abstenerse, pero no esta
facultada para subscribir acuerdos sobre condiciones singulares de pago. En suma, en caso de
concurso, el privilegio de que goza la Hacienda Publica para hacer efectivo su crédito tributario es el
establecido en el articulo 77 de la LGT, con el limite cuantitativo que fija el apartado cuarto del

articulo 91 de la LC y con el alcance frente a terceros que se deriva de la citada ley*.

Otra de las cuestiones polémicas que tuvo en el pasado esta figura fue la contradiccion entre el
articulo 71 de la LGT de 1963 y el articulo 132 de la misma ley. Este ultimo precepto, tras reconocer
el derecho de la Hacienda Publica a instar la practica de la anotacion preventiva del embargo, remitia
al articulo 44 de la LH, que, a su vez, se dirigia al apartado cuarto del articulo 1.923 del Cédigo
Civil. Segtn el articulo 71 de la LGT de 1963, la Hacienda Publica gozaba de preferencia en cuanto
concurriera con acreedores que no lo fueran de dominio, prenda, hipoteca o cualquier otro derecho
real debidamente inscrito en el correspondiente registro con anterioridad a la fecha en que se hiciera
constar en el mismo el derecho de la Administracion tributaria. Sin embargo, la remision a la
normativa civil que hacia el articulo 132 de la LGT de 1963 parecia indicar que la anotacion
preventiva de embargo a favor de la Hacienda inicamente otorgaba a ésta una preferencia respecto a
los créditos posteriores, pero no respecto a los anteriores, aunque se inscribieran posteriormente, ya
que es esta la regla general en materia de anotaciones de embarg0543. En definitiva, con las
remisiones que hacia el articulo 132 de la LGT de 1963 se vaciaba de contenido el articulo 71 de la
propia ley.

La redaccion del articulo 132 de la LGT de 1963 se modifico con la Ley 25/1995, y su contenido
pasé al segundo apartado del articulo 134. Este precepto sefialaba expresamente que la anotacion
preventiva del embargo a favor de la Administracion tributaria no alteraba la prelacion que para el
cobro de los créditos tributarios establecia el articulo 71 de la LGT de 1963. Quedo6 claro entonces,
segin GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, que cualquiera que fuera la clase y la fecha de
nacimiento de los créditos tributarios, “tienen concedido ex lege, por el simple hecho de su devengo,
una prelacion o privilegio general que solo cede frente a los acreedores que para asegurar el pago de
sus créditos hayan constituido e inscrito en el correspondiente Registro un derecho real de garantia
sobre los bienes de sus deudores con anterioridad a la fecha en que la Hacienda Publica haya hecho
constar en ese Registro su derecho de prelacion general a través de una anotacion preventiva de
embargo de aquellos mismos bienes (debiendo prescindirse por errénea, de la referencia a los
acreedores de domino, que no es que tengan un crédito preferente al de la Hacienda Publica, sino que
son titulares de bienes que ésta no podria embargar y, consiguientemente, disponen de una accion
reivindicatoria para recuperarlos)”>**. La prevision del apartado segundo del articulo 134 de la LGT
de 1963, por ultimo, se incorpord en mejores términos técnicos al apartado segundo del articulo 170

2 LUQUE CORTELLA, A., La Hacienda piiblica y el crédito tributario en los procesos concursales, op. cit., pag. 100 a 105.
¥ FALCON Y TELLA, R., “Las garantias del crédito tributario: perspectivas de reforma”, op. cit., pag. 918.
3% GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 452.
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de la LGT actual, siguiendo las directrices de la resolucion de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, de 15 de diciembre de 1994.

4.1.2. Naturaleza juridica del derecho de prelacion

Para determinar la naturaleza juridica de esta instituciéon habra que preguntarse si estamos ante una
garantia en sentido estricto o un privilegio. La confusion que se observa en la doctrina esta motivada
por la creencia de algunos autores de que se trata de una garantia real porque otorga preferencia sobre
el valor del bien. En este sentido, debemos recordar que al referirnos a las diferencias entre los
derechos reales y los privilegios generales deciamos, a grosso modo, que los derechos reales de
garantia conceden a diferencia de los derechos de prelacion la facultad de perseguir el bien sobre el
que se han constituido e instar su realizacion con independencia de quien sea su titular. Al ser el
derecho de prelacion una simple cualidad del crédito, una facultad atribuida a éste, su efectividad se
manifiesta s6lo en el momento del concurso, o lo que es lo mismo, cuando previo embargo y
enajenacion de los bienes se procede a distribuir la cantidad resultante entre los distintos acreedores.
Aqui no puede olvidarse que el privilegio que establece el articulo 77 de la LGT concede a la
Hacienda Publica una preferencia para el cobro que le permite anteponerse al resto de los acreedores
concurrentes, siempre y cuando éstos no sean de dominio, hipoteca, prenda o cualquier otro inscrito

con anterioridad a la fecha en que se haga constar el de la Administracion tributaria®®.

Para determinar si la naturaleza de la prelacion general es la de una garantia real, lo primero que debe
apreciarse es si se otorga con ella al acreedor privilegiado un derecho especial sobre los bienes del
deudor. La negativa a esta interrogante permite afirmar que el derecho de prelacion general no es un
derecho real de garantia, pues no se concede al acreedor un derecho subjetivo autonomo especial
sobre los bienes del deudor. Como dijimos, el privilegio general es una simple cualidad del crédito
que forma parte del contenido general de un derecho més amplio que es el propio derecho del crédito.
Su aplicacion se observa solamente cuando se produce un concurso de acreedores, esto es, previo
embargo de bienes y enajenacion del patrimonio o de los bienes embargados, procediéndose entonces
al reparto del valor obtenido en la venta de los mismos *®. Es en este momento, dice RODRIGUEZ
BEREIJO, que “el privilegio de simple cualidad del crédito, se transforma en un derecho real sobre el
valor realizado, como derecho de prelacion”. Para este autor la verdadera naturaleza juridica del
privilegio general es la de un instituto juridico tipicamente procesal, porque “no determina el
nacimiento de una obligacion particular a cargo del sujeto frente al cual se ejercita por ser poseedor
del bien sujeto a la garantia, ni tampoco hace a la cosa «responsable» o incluso «obligada»”>*’.

% Por ello GUERVOS MAILLO, y LAGO MONTERO afirman que estamos ante un privilegio que es relativo y no absoluto, porque
la Hacienda Publica vence a los acreedores no hipotecarios, pero cede ante acreedores hipotecarios; que es, pues, poco operativo; y que
para ser preferente a éstos la Administracion tributaria actuante deberd haber anotado su derecho en el Registro mediante anotacion
preventiva de embargo antes de que los acreedores hipotecarios anotaran el suyo, en los términos clasicamente establecidos por la
legislacion hipotecaria (GUERVOS MAILLO, M. A., y LAGO MONTERO, J. M., “Las garantias del crédito tributario (Comentario a
los articulos 71, 72, 73, 75,75 y 76 L.G.T.)”, op. cit., pag. 133).

% Esto explica que para algunos autores el derecho de prelacion sea una garantia procedimental, alejandose de la clasificacion
tradicionalmente aceptada por la doctrina para distinguir las garantias en sentido estricto. En este sentido, MUNOZ MERINO, A.,
Privilegios del crédito tributario: el derecho de prelacion general, op. cit., pag. 57 a 63.

3% RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 195y 196.
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Es necesario precisar, en todo caso, que la constancia registral del derecho de prelacion no sirve para
apreciar efectos reales en el mismo, sin perjuicio de que sea necesario que la anotacion se practique
en el Registro para que el privilegio que concede la ley a la Hacienda Publica no se vea desplazado
por los derechos de otros acreedores. En efecto, cualquier derecho que no se inscriba antes de que se
practique la anotacion en el Registro del derecho de prelacion de la Administracion tributaria quedara
subordinado a la pretension de ésta. Y ello con independencia del momento en que se originen esos
derechos, que seria el criterio a seguir si se ajustara a la aplicacion de la prevision del articulo 44 de
la LH y el apartado 4 del articulo 1.923 del Codigo Civil.

Podemos decir, en sintesis, que el derecho de prelacion consiste en un privilegio para el cobro,
oponible frente a cualquier derecho no inscrito con anterioridad a la inscripcion de la anotacion del
embargo de la Hacienda Publica, y no s6lo, como establecen los preceptos de la LH y el Cédigo Civil
para este tipo de asientos registrales, frente a los derechos surgidos con posterioridad a la anotacion.
También primarén los derechos de la Administracion tributaria sobre otros derechos no inscritos, sino
simplemente anotados, aun cuando la anotacién sea anterior o proteja un derecho nacido con
anterioridad, porque éstos ultimos no constituyen verdaderos derechos reales.

Por lo que se acaba de decir, es muy importante que la Hacienda Publica haga la anotacion del
embargo en el Registro de la Propiedad. Ello no implica que el derecho de prelaciéon nazca de la
anotacion de embargo, puesto que su origen esta en la ley y esta anotacion es solo el medio por el que
el derecho toma vida y adquiere mayor eficacia. “La anotacion es, por tanto, preceptiva, pero no
constitutiva del privilegio, siendo opinion jurisprudencial consolidada la de que ni el embargo ni su
anotaciéon nada prejuzgan sobre la verdadera identidad y eficacia de los créditos ni alteran la
naturaleza de las obligaciones para cuya efectividad se decretan, no adquiriendo el derecho, en virtud
de la anotacion, una cualidad de la que carecia con anterioridad a su constancia registral”>*. La
anotacion registral de crédito tributario, por tanto, otorga a la Hacienda Publica un mejor derecho
para el cobro, pero la practica de dicho privilegio se sujeta al establecimiento de la correspondiente
terceria de mejor derecho frente al que seria el acreedor preferente.

Finalmente, creemos que el derecho de prelacion general implica una preferencia para el cobro de la
que dispone un acreedor en un concurso de acreedores frente a un deudor ejecutado. La prelacion del
crédito aparece en via de apremio, cuando existen dudas sobre si sera suficiente el liquido obtenido
con la ejecucion del patrimonio del deudor para cubrir todas las deudas. En este caso, la
Administracion tributaria tendrd preferencia para hacer efectivo su crédito, siempre que no concurra
con acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debidamente inscrito en el registro
correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo la anotacion
preventiva del embargo por parte de la Hacienda Publica.

3% ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 88.
En la jurisprudencia, vid. por todas la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1995.
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4.1.3. Ambito de aplicacion
4.1.3.1. Aspecto subjetivo

Al igual que hizo el articulo 71 de la LGT de 1963, la ley actual sigue atribuyendo la prelacion
general a los créditos de la Hacienda Publica. El hecho de que se haga la atribucion a la Hacienda
Publica ha producido y produce actualmente, aunque en menor medida, opiniones encontradas acerca
de que si debe entenderse como titular de la prelacion general exclusivamente a la Hacienda estatal o
si por el contrario, se concede a todos los niveles de la Administracion territorial. La doctrina en estos
momentos acepta casi con unanimidad el criterio de que el derecho de prelacion general se aplica a
todos los créditos tributarios, ya sean estatales, autonomicos, o locales.

Sin embargo, durante el mandato de la LGT de 1963 muchos autores afirmaron que el término de
Hacienda Publica se referia exclusivamente a la Hacienda del Estado y de este modo interpretaron
que el privilegio del articulo 71 de la LGT de 1963 quedaba reservado para aquellos tributos en los
que el sujeto activo fuera la Administraciéon financiera del Estado. Asi RODRIGUEZ BEREIJO
expres6 que “el privilegio general establecido lo es a favor de la Hacienda Publica estatal, esto es la
Administracion financiera del Estado. Y ello, (...) por dos razones sistematicas: Una, que en el
articulo 73 el legislador se refiere a las Provincias y Municipios, lo que significa que cuando se
quiere aludir a estas Administraciones financieras lo hace expresa y claramente. La segunda, se
deduce del articulo 62.3 LGT, donde se distingue la Hacienda Publica de los demés entes publicos
posibles acreedores de la obligacion tributaria™*.

Por su parte, FALCON Y TELLA, fue partidario de esta misma postura a partir de la valoracion que
hizo del articulo 2 del Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, Ley General
Presupuestaria. No obstante, matizd sus planteamientos al sefialar que las ‘“garantias reguladas
respecto al Estado en los articulos 71 y ss. LGT son en principio aplicables a las Haciendas
Territoriales, incluso en los supuestos de silencio de la Ley sobre este punto, si bien ha de tenerse en
cuenta que la Hacienda Publica usada en los arts. 71 y 75 de la LGT hace referencia exclusivamente a
la Hacienda del Estado y de sus organismos auténomos™>".

Concretamente, los defensores de que el privilegio solo es aplicable a la Hacienda estatal justifican su
postura sobre la base de que cuando el legislador quiere aludir a las Haciendas territoriales se refiere
a ellas expresamente, como ocurria en el articulo 73 de la LGT de 1963. También apoyan su tesis en
la distincion que hacia la ley entre la Hacienda Publica y los demdas entes publicos posibles
acreedores de obligaciones tributarias, a tenor de lo que establecia el apartado 3 del articulo 62 de la
LGT de 1963. Por otro lado, afirman que cuando concurran junto a la Hacienda estatal otros
organismos autébnomos, el privilegio del articulo 71 de la LGT de 1963 cedia en beneficio de aquélla,
tal como aparecia estipulado en el apartado segundo del articulo 32 de la LGP de 1988”".

3% RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 196. En un sentido similar, CASANA MERINO,
F., “Las garantias del crédito y los tributos locales”, op. cit., pag. 507 a 508.

50 FALCON Y TELLA, R., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 612, y, del mismo autor, “Las garantias del crédito
tributario: perspectivas de reforma”, op. cit., pag. 917.

551 «Respecto a los créditos nacidos en otros Estados miembros de la CEE y amparados en un titulo que permita su ejecuciéon y para los
que se haya tramitado peticion de cobro en el marco de la asistencia mutua, que tienen la consideracion de créditos nacionales,
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Al estudiar la normativa que venimos indicando, MUNOZ MERINO manifiesta que existen dos
puntos claves para dilucidar el titular del derecho de prelacion. Lo primero que dice la autora es que
no encuentra razones que avalen la distincion entre los tributos autonémicos, locales o estatales que
permita excluir a los dos primeros del articulo 71 de la LGT de 1963. En segundo lugar, si se acepta
que la prelacion de créditos tributarios afecta s6lo a los tributos estatales quedaria sin aplicacion esta
institucion en todos aquellos casos en los que se halla cedida la gestion de estos tributos a las
Comunidades Autonomas. Por eso concluye esta autora que la garantia que regulaba el articulo 71 de
la LGT de 1963, “ha de ser efectiva en cualquier tributo, con independencia de quién sea el titular del
poder de imposicion. Para determinar el sujeto activo no solo del derecho de crédito, sino de los
derechos subjetivos o facultades que implica la garantia habra que atender, por tanto, al Ente publico
al que se haya encomendado la gestion y recaudacion del mismo, y todo ello con independencia de
que sea un ente piblico estatal, autonémico o local”>>%.

Para resolver la interrogante de los niveles territoriales a los que resulta aplicable el derecho de
prelacion habra que dirigirse a las disposiciones de la LGT actual sobre su aplicabilidad a las
distintas Administraciones publicas. En este sentido, apunta GARCIA NOVOA que la ley adolece de
un grave defecto, el no haber incorporado una disposicion en la que se detallaran qué preceptos
tienen caracter basico y por ende, de aplicacion al Estado, Comunidades Autonomas y Entes Locales.
“Por tanto, no queda claro si la prelacion se refiere exclusivamente a los créditos del Estado, ya que
en teoria una Comunidad Autéonoma podria apartarse de la regulacion de la Ley respecto a sus
tributos propios”. Aunque precisa el mismo autor que con la redaccion actual de la norma hay que
entender que la referencia a la Hacienda Publica lo es a esta Hacienda en un sentido subjetivo, es

decir al Estado y los demas entes publicos™™.

En sentido similar, el criterio de LUQUE CORTELLA es que la identificacion de la Hacienda
publica solamente con la Hacienda estatal es insostenible, porque desconoce los postulados de la
LOFCA y de la LRHL, normas que a su vez determinan que los privilegios que acompanan a los
créditos tributarios de la Hacienda central se extienden también a los demds niveles de

Administracion™?,

En efecto, el apartado tercero del articulo 2 de la LOFCA dispone que las Comunidades Autonomas
gozan del tratamiento fiscal que la Ley establece para el Estado. A su vez, el apartado segundo del
articulo 2 de la LRHL indica que para la cobranza de los tributos y de las cantidades que como
ingresos de Derecho publico, tales como prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributarias, precios publicos, y multas y sanciones pecuniarias, debe percibir la Hacienda de las

expresamente, se dispone que no gozaran de los privilegios que sefiala el art. 71 LGT (art. 10.2 RDLeg. 1299/86 de 28 de junio, BOE
del 30, por el que se modifica el TR de los Impuestos integrantes de la renta de Aduanas; y art. 24 RD 1068/1988, de 19 de septiembre,
por el que se desarrollan determinadas directivas comunitarias sobre asistencia mutua en materia de recaudacion, BOE de 22 de
septiembre)” (CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C. y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones
tributarias practicas, op. cit., pag. 612).

532 MUNOZ MERINO, A., Privilegios del crédito tributario: el derecho de prelacion general, op. cit., pag. 66 a 88. En esta parte de su
obra la autora analiza y critica cada uno de los argumentos que se emitieron en la doctrina a favor de la interpretacion de la Hacienda
Publica exclusivamente como Hacienda Estatal.

553 GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 332 a 333.
33 LUQUE CORTELLA, A., La Hacienda piiblica y el crédito tributario en los procesos concursales, op. cit., pag. 105 a 106.
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Entidades locales, ésta ostentara las prerrogativas establecidas legalmente para la Hacienda del
Estado, y actuard, en su caso, conforme a los procedimientos administrativos correspondientes.
Ademas la LGP actual, en el nimero 2 del articulo 9, hace referencia a los créditos de los organismos
autonomos y de la Seguridad Social, para especificar la preferencia de éstos con los de la Hacienda
publica.

En definitiva, entendemos que el derecho de prelacion general se refiere a los créditos publicos de
todos los entes de base territorial, teniendo en cuenta ademads que el apartado cuarto del articulo 91 de
la LC atribuye la prelacion general a los créditos tributarios y de Derecho publico de manera general,
afectando a todos los acreedores tributarios, y que esto significa que este caracter privilegiado ha de
extenderse a los créditos tributarios del Estado, Comunidades Autonomas y Corporaciones

Locales™™.

Por ultimo, la LGT no resuelve cudl es la Administracion que tiene preferencia para el cobro cuando
concurren en un mismo procedimiento de ejecucion varias Administraciones alegando la prelacion de
sus respectivos créditos tributarios. Este es un asunto que se resuelve sin contratiempos cuando
estamos en presencia de débitos garantizados por hipoteca legal o especial, pero no en los demas
casos. Aqui debemos remitirnos al mandato del segundo apartado del articulo 9 de la LGP, que ya
mencionamos, y recordar que este precepto estipula que cuando los organismos autonomos concurran
con la Administracion General del Estado tendra preferencia para el cobro de los créditos esta ultima.
Y también podremos apoyarnos en el parrafo sexto del apartado tercero del articulo 10 de la LGP,
que dispone que reglamentariamente se estableceran los procedimientos para asegurar la adecuada
coordinacion en los procedimientos concursales en que concurran créditos de la Hacienda Publica
estatal con créditos de la Seguridad Social y del resto de las entidades que integran el sector publico
Estatal, y en aquellos procedimientos concursales en los que se concurra con procedimientos
judiciales o administrativos de ejecucion singular correspondientes a las referidas entidades.

4.1.3.2. Aspecto objetivo

En relacién con la limitacion objetiva del derecho de prelacion, la LGT se refiere a los créditos
tributarios vencidos y no satisfechos. Es importante tener en cuenta la naturaleza tributaria del crédito
que queda protegido por el derecho de prelacion, que en principio se circunscribe a los créditos de
caracter tributario. Partiendo del hecho de que los tributos tienen una finalidad recaudatoria y por ello
el interés juridico de las normas que lo regulan es un interés publico y financiero™®, no puede

335 En este sentido, GUERVOS MAfLLO, M. A., y LAGO MONTERO, J. M., “Las garantias del crédito tributario (Comentario a los
articulos 71, 72, 73, 75, 75 y 76 L.G.T.)”, op. cit., pag. 133.

3% CASADO OLLERO, G., El sistema impositivo de las Comunidades Autonomas, Publicaciones del Instituto de Desarrollo Regional,
Granada, 1981, pag. 80 y ss.; CHECA GONZALEZ, C., “Los impuestos con fines no fiscales: notas sobre las causas que lo justifican y
sobre su admisibilidad constitucional”, Revista Espariiola de Derecho Financiero, nim. 40, 1983, pag. 508 a 512; SIMON ACOSTA,
E., El Derecho Financiero y la Ciencia Juridica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1985, pag. 148; MUNOZ
MERINO, A., Privilegios del crédito tributario: el derecho de prelacion general, op. cit., pag. 89; LUQUE CORTELLA, A., La
Hacienda publica y el crédito tributario en los procesos concursales, op. cit., pag. 106. En contra de esta tesis, CORTES
DOMINGUEZ, M. y MARTIN DELGADO, J. M., Ordenamiento tributario espariol, Civitas, Madrid, 1977, pag. 149.
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extenderse el derecho de prelacion a otros ingresos publicos no tributarios, lo que no significa que se

encuentren desprotegidos, por existir normas que establecen garantias concretas a su favor>'.

Sin embargo, en otras normas se amplia el tipo de crédito que ampara el derecho de prelacion
general, como puede verse en el apartado cuarto del articulo 91 de la LC, que junto a los créditos
tributarios alude a los demés de Derecho publico. Asi pues, siguiendo lo estipulado en esta norma,
seria acertado extender la prelacion general al dmbito de los precios publicos, cuya legislacion
reguladora califica como ingresos de Derecho publico.

Por otra parte, se presenta la interrogante de si es aplicable el derecho de prelacion general a las
cantidades obtenidas de las multas y las sanciones. La solucion la brinda la LGT al determinar que
las sanciones impuestas por la Administracion tributaria quedan fuera de los elementos que integran
la deuda tributaria y, por tanto, no entran en el ambito de proteccion que el derecho de prelacion
concede al crédito tributario. En este sentido, el nimero cuatro del articulo 92 de la LC también
excluye a las sanciones y multas de los privilegios que acompafian a la deuda tributaria y las coloca
por detrés de los demas créditos.

Como indicamos al principio, para que pueda aplicarse el derecho de prelacion general la LGT
dispone también que los créditos estén vencidos y no satisfechos, es decir, que se encuentre agotado
el periodo voluntario de pago sin que el deudor haya realizado la prestacion debida en su integridad,
situacion que genera el inicio del periodo ejecutivo siempre que la deuda sea del conocimiento de la
Administracion tributaria. Esto significa que si existe peligro para la satisfaccion del crédito
tributario, incluso por insolvencia demostrada del deudor, la Administracion tributaria no podra
beneficiarse de este derecho ni podrd anticiparse al vencimiento de los créditos antes de la
liquidacion de la deuda™®, aunque LUQUE CORTELLA entiende que cuando la LGT se refiere a
créditos vencidos y no satisfechos no quiere decir necesariamente que el crédito se encuentre
liquidado, siendo suficiente que sea un crédito liquido, que refleje una deuda de cuantia
determinada®”. El Tribunal Supremo, sin embargo, amparado en el anterior articulo 71 de la LGT de
1963, habia venido exigiendo que siempre se tratara de créditos que ya estuvieran liquidados, tal
como se argumenta, entre otras, en las Sentencias de 27 de febrero de 1930 y de 2 de mayo de 1963,
y esta doctrina fue criticada, entre otros, por SERRERA CONTRERAS y MOLINA GARCIA®®.
CASADO OLLERO, FALCON Y TELLA, LOZANO SERRANO, y SIMON ACOSTA son del
criterio que, tras la generalizacion del sistema de autoliquidaciones, deben considerarse vencidos los

557 Recuerda MUNOZ MERINO que el articulo 31 de la LGP anterior establecia que “para la cobranza de los tributos y de las
cantidades que como ingresos de Derecho Publico deba percibir la Hacienda Publica ostentara las prerrogativas establecidas legalmente
y actuard en su caso, conforme a los pronunciamientos administrativos correspondientes” (MUNOZ MERINO, A., Privilegios del
crédito tributario: el derecho de prelacion general, op. cit., pag. 91).

338 Como sefiala RODRIGUEZ BERELIO, el apartado cuarto del articulo 62 de la LGT de 1963 indicaba que “el cobro de un débito de
vencimiento posterior no extingue el derecho de la Hacienda publica a percibir los anteriores en descubierto”. El contenido de este
precepto significa sin duda una excepcion a favor de la Hacienda Publica en relacion con la regla general que establece el segundo
parrafo del articulo 1.110 del Cédigo Civil, donde se dice que “el recibo del ultimo plazo de un débito, cuando el acreedor tampoco
hiciere reservas, extinguira la obligacion en cuanto a los plazos anteriores” (RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito
tributario”, op. cit., pag. 197).

% LUQUE CORTELLA, A., La Hacienda piiblica y el crédito tributario en los procesos concursales, op. cit., pag. 107.

50 SERRERA CONTRERAS, P. L., “La prelacion general de créditos tributarios (articulo 71 de la Ley General Tributaria)”, en la obra
Estudios de Derecho Tributario, Vol. 11, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1982, pag. 926; MOLINA GARCIA, A., La prelacion
general de créditos del Estado (Estudio de jurisprudencia sobre el art. 1931 CC), Montecorvo, Madrid, 1977, pag. 112 a 121.
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créditos que se deriven de éstas por el transcurso del plazo del periodo voluntario y que, por lo tanto,
a los mismos puede aplicarse el contenido del articulo 71 de la LGT>®".

4.1.4. Eficacia del derecho de prelacion general
4.1.4.1. El derecho de prelacion en los procesos singulares de ejecucion forzosa

Como ya hemos manifestado en los apartados anteriores, la Hacienda Publica goza de preferencia
para cobrar todos sus créditos liquidados o autoliquidados que se encuentren vencidos y no
satisfechos, una vez que transcurre el periodo voluntario de pago, si concurre con acreedores que no
lo sean de domino, prenda o hipoteca, o cualquier otro derecho real, que fuera inscrito en el Registro
correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el Registro el derecho de la
Hacienda Publica. Porque aun cuando el crédito tributario no es susceptible de inscripcion registral ni
tampoco el derecho de prelacion, si cabe la posibilidad de acceder al registro a efecto de garantizar el
cobro mediante anotaciéon de embargo, sin perjuicio de que la preferencia a la que nos referimos
tenga su origen en la ley y no en la anotacién y se aprecien con ello en relacion con esta figura
“ciertas notas de eficacia erga omnes, definitorias de toda garantia real”>%*.

Esto significa que para que la Administracion tributaria sea preferente en el cobro de su crédito
tendra que haber inscrito antes que los demas acreedores ordinarios su derecho a través de la
anotacion preventiva de embargo®®; de lo contrario, si ya con anterioridad existia inscrito un derecho
real, la prelacion general cederd ante este Gltimo. El inico caso en que no es necesario realizar la
inscripcion es el de acreedores de domino, pues este tipo de acreedores son los duefios legitimos de
los bienes que se encuentran en el patrimonio del deudor y no requieren de la inscripcion registral de
su derecho para hacerlo valer frente a terceros.

Una de las cuestiones que se debate en este tema es la necesidad de que exista la constancia registral
para poder hacer valer el derecho de prelacion. Segin LUQUE CORTELLA, esa no era la pretension
del legislador a la hora de redactar el articulo 77 de la LGT, puesto que ello supondria vaciar de
contenido el derecho de prelacion general. La ley, indica esta autora, otorga a la Hacienda Publica el
derecho de prelacién para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos y los
convierte en privilegiados por el mero hecho de su devengo, sin que se precise ningln otro requisito.
“Condicionar la eficacia del art. 77 de la LGT a la anotacion preventiva del embargo fiscal seria tanto

%! CASADO OLLERO, G, FALCON Y TELLA, R, LOZANO SERRANO, C. y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributarias
prdcticas, op. cit., pag. 612. En el mismo sentido, FALCON Y TELLA, R., “Las garantias del crédito tributario: perspectivas de
reforma”, op. cit., pag. 920.

%2 GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 329. En el mismo sentido, ARRANZ DE ANDRES, C.,
“Sobre la naturaleza del derecho de prelacion general de la Hacienda Publica y su anotacion en el registro: a propdsito de una Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja de 21 de julio de 1997”, Jurisprudencia Tributaria, 1998-111, pag. 1361 a 1374.

%83 Existe alguna jurisprudencia del Tribunal Supremo que sefiala incluso que un tercero titular de un derecho real cuya adquisicién se
produjo con anterioridad a la anotacion del derecho de la Administracion tributaria tendra preferencia en el cobro aunque no tuviera
inscrito su derecho. Entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1984, de 20 de abril de 1987, de 3 de mayo
de 1988, de 26 de marzo de 1991, de 1 de junio de 1992, de 23 de octubre de 2006. En la doctrina, puede destacarse a favor de esta
postura el trabajo de SERRERA CONTRERAS, P. L., “La prelacion general de créditos tributarios (articulo 71 de la Ley General
Tributaria)”, op. cit., pag. 932.
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como relegarla al rango de cualquier acreedor ordinario que inscribiera supeditando su derecho a la
fecha de anotacion de su crédito™ .

De esta forma podemos decir que el derecho de prelacion general afecta a todos los créditos
tributarios, con independencia de su constancia registral, y que soélo cede ante los acreedores de
derechos reales que hayan inscrito su derecho con anterioridad a la anotacion pero no ante otros que
hayan logrado la anotacion preventiva del embargo antes de la Hacienda publica. Es por ello que, tal
como destaca GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, si el crédito tributario consta en el
Registro y concurre con otra garantia real, para determinar la preferencia habra que dirigirse a la
fecha de los respectivos asientos registrales, lo que convierte al privilegio general del articulo 77 de
la LGT en una preferencia de grado y no de fecha’®. Con ello estamos diciendo que la prelacion
general prevalece frente a otros titulares de derechos de créditos comunes, aunque ¢€stos se
encuentren vencidos y hayan sido anotados en el correspondiente Registro antes que los de la
Hacienda Publica.

Esta interpretacion puede verse respaldada con la letra del tercer parrafo del apartado segundo del
articulo 170 de la LGT, segln el cual

“la anotacion preventiva asi practicada no alterard la prelacion que para el
cobro de los créditos tributarios establece el articulo 77 de esta Ley, siempre
que se ejercite la terceria de mejor derecho. En caso contrario, prevalecera el
orden registral de las anotaciones de embargo”.

Segun se desprende del precepto transcrito, en los procesos singulares de ejecucion forzosa los
organos ejecutores no pueden apreciar de oficio el carcter privilegiado del crédito de la Hacienda
Publica, que aparece recogido en el apartado primero del articulo 77 de la LGT, de manera que en
estos casos la Administracion tributaria deberd hacer valer su preferencia de cobro a través de la
interposicion en tiempo y forma de una terceria de mejor derecho, tal como se regula en el articulo
44 de la LH y en el apartado cuarto del articulo 1.923 del Codigo Civil>®’. De lo contrario la
adjudicacion se hard a favor de los rematantes de los bienes embargados y ejecutados a instancia de
esos otros acreedores preferentes registralmente, lo que producird la extincion juridica de los
embargos administrativos posteriores de la Hacienda publica, con la cancelacion de sus anotaciones
registrales, que s6lo podra aspirar a los sobrantes que queden de las ejecuciones realizadas.

Esta es la regulacion que asume el RGR en el apartado primero del articulo 64 al determinar que,
conforme a lo que regula el articulo 77 de la LGT,

“cuando existan anotaciones de embargo en los Registros de la Propiedad y
de Bienes Muebles, practicadas con anterioridad a la del crédito de la
Hacienda publica sobre unos mismos bienes embargados, el organo de

% LUQUE CORTELLA, A., La Hacienda publica y el crédito tributario en los procesos concursales, op. cit., pag. 108. En los
mismos términos se manifiesta MUNOZ MERINO en relacién con el contenido del articulo 71 de la LGT de 1963 (MUNOZ
MERINO, A., Privilegios del crédito tributario: el derecho de prelacion general, op. cit., pag. 120).

65 GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 452 a 453.

3% Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notario de 13 de noviembre de 1997.
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recaudacion podréa elevar al 6rgano competente el expediente a efectos de
acordar, si procede, el ejercicio de la accion de terceria de mejor derecho en
defensa de los intereses de la Hacienda publica, previo informe del 6rgano
con funciones de asesoramiento juridico”.

4.1.4.2. El derecho de prelacion en las situaciones de concurso

Establece el Codigo Civil, en el segundo parrafo del articulo 1.921, que en caso de concurso la
clasificacion y graduacion de los créditos se regird por lo dispuesto en la LC. En este sentido, el
apartado segundo del articulo 55 de la LC determina la suspension de todo procedimiento de
apremio, salvo que la fecha de la providencia de apremio sea anterior a la declaracion del concurso, y
sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos. De esta forma,
una vez que se declara el concurso del deudor, los privilegios y garantias del crédito tributario quedan
sometidos al régimen de la LC. Por ello, los créditos tributarios pasan a considerarse créditos
concursales y como tal deben integrase en la masa pasiva™®’.

A tenor de los articulos 89 a 92 de la LC, los créditos pueden clasificarse como créditos con
privilegio especial, créditos con privilegio general, créditos ordinarios, y créditos subordinados. En
los primeros, el privilegio afecta a determinados bienes o derechos, tal como se indica en el articulo
90 de la LC. El apartado primero de este precepto incluye en este grupo a los créditos garantizados
con hipoteca voluntaria o legal, inmobiliaria o mobiliaria, o con prenda sin desplazamiento sobre los
bienes hipotecados o pignorados. Esto implica que quedan fuera los créditos tributarios garantizados
con afecciones reales. Para que estos ultimos puedan ser clasificados como créditos privilegiados
especiales la garantia tendrd que ser constituida con los requisitos y formalidades que determina su
legislacion para su oponibilidad a terceros, escritura e inscripcion registral, salvo que sea de
aplicacion la hipoteca legal tacita del articulo 78 de la LGT.

En estos casos, si al tiempo de declarar el concurso no se ha dictado la providencia de apremio, se
detiene la tramitacion de dicho procedimiento concursal para la ejecucion de la hipoteca legal o tacita
y, a juicio de CAMY ESCOBAR, prevalece el apartado primero del articulo 55 de la LC sobre el
articulo 56 de la misma ley, de modo que la fecha a tener en consideracion para continuar con la
ejecucion separada serd la que corresponda a la providencia de apremio y la publicacion de los
anuncios de subasta®®. Ademas, siempre que el bien sea necesario para mantener la actividad
profesional o empresarial del deudor, se detendra provisionalmente la ejecucion en tanto se negocie
un convenio o se abra la liquidacion. Estos créditos, por su privilegio especial, sdlo se veran
afectados por el convenio si la Administracién firma la propuesta, vota a su favor, o posteriormente
se adhiere a ella o al convenio aprobado. De no existir un convenio que afecte a estos créditos, los
mismos se haran efectivos con cargo a los bienes y derechos sobre los que recaiga la garantia, si bien
la ejecucion se tramitara en todo caso ante el juez del concurso, que decidira sobre su procedencia y
podra acordar su tramitacion en pieza separada, acomodando las actuaciones a las normas propias del
procedimiento judicial o extrajudicial que corresponda.

567 A la cuestion procedimental del orden de prelacion de los créditos nos referimos en vid. supra, Capitulo Primero, epigrafe 2.4.2.2.
“La concurrencia con otros procesos o procedimiento concursales o universales de ejecucion”.

%8 CAMY ESCOBAR, I., “Las garantias de la deuda tributaria y su ejecucion”, op. cit., pag. 209.
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Los créditos con privilegio general, en segundo lugar, afectan a todo el patrimonio del deudor. En el
supuesto de que el concurso termine con la liquidacion del patrimonio del deudor, el articulo 156 de
la LC dispone que los créditos con privilegio general se abonardn en el orden que determina el
articulo 91 de la LC y, en su caso, a prorrata dentro de cada nimero. En este sentido, el apartado
segundo del articulo 91 de la LC se refiere a las cantidades correspondientes a retenciones tributarias
y de Seguridad Social debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal, y en su
apartado cuarto relaciona

“los créditos tributarios y demas de Derecho publico, asi como los créditos
de la Seguridad Social que no gocen de privilegio especial conforme al
apartado 1 del articulo 90, ni del privilegio general del numero 2 de este
articulo. Este privilegio podré ejercerse para el conjunto de los créditos de la
Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la Seguridad Social,
respectivamente, hasta el 50 % de su importe.”

A los acreedores de créditos privilegiados generales soélo les afecta el convenio concursal si
manifiestan su conformidad y se pagan antes que los créditos ordinarios con lo que quede tras
satisfacerse los créditos contra la masa y los créditos con privilegio especial. En este contexto es en
el que se introduce el novedoso segundo apartado del articulo 77 de la LGT. En ¢l se dice que en
caso de convenio concursal los créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los
derivados de la obligacion de realizar pagos a cuenta, quedaran sometidos a lo establecido en la LC.
Con esto el legislador pretende limitar el derecho de prelaciéon de la Hacienda Publica en los
supuestos de ejecucion colectiva, aunque resulta dificil concretar en qué términos, a partir de la
redaccion de la propia LGT y su relacion con la LC.

Con la promulgacion de la LC lo que se pretendi6 fue eliminar o recortar los numerosos privilegios
crediticios que existian y que perjudicaban el principio de la par conditio creditorum®®.
Precisamente uno de los privilegios de cobro preferente mas caracteristicos de la Administracion
tributaria era y sigue siendo el derecho de prelacion. Segun el anterior articulo 71 de la LGT de 1963
el crédito tributario debia ser satisfecho antes que los demas, con la tnica excepcion de los créditos
salariales y los privilegios especiales. También a través de este privilegio se otorgaba a la Hacienda
Publica el denominado derecho de abstencion en los procesos concursales, por el cual los convenios
que se celebraran en su seno no vinculaban a la Hacienda Publica, y por tanto, permitian a ésta
cobrar con los bienes de la masa antes que el resto de los acreedores convenidos. No obstante, la
Administracion tributaria podia no ejercitar ese derecho y subscribir los convenios con renuncia a

sus privilegios crediticios.

Con la restriccion que la LC introdujo a esta preferencia del crédito tributario, s6lo se considera
legalmente privilegiado el cien por cien de las retenciones tributarias, a tenor de lo que establece el
apartado cuarto del articulo 91 de la LC. Por su parte, el apartado 7 del mismo precepto entiende que
también es privilegiado el cincuenta por ciento del importe principal de los créditos tributarios,
considerandose el resto como créditos comunes u ordinarios (apartado tercero del articulo 89 de la

% PULGAR EZQUERRA, J., “El proyecto de Ley Concursal de 2002. Una aproximacion critica”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim.
550, octubre de 2002, pag. 8.

225



LC) y las sanciones ¢ intereses tributarios como créditos subordinados (articulo 92 de la LC)*"". En
este sentido, la LC sigue otorgando a la Hacienda Publica el derecho de abstencién, pero sélo en
cuanto a la parte privilegiada de sus créditos, quedando vinculada siempre respecto del resto, tal
como aparece regulado en los articulos 123, 134 y 136 de la LC. Si por el contrario no se celebran
los convenios y se entra en la fase de liquidacion de bienes del concursado, entonces para el pago del
crédito tributario se seguira el orden que determinan los articulos 154 y ss. de la LC.

No obstante, y pese a que las intenciones de la LC fueron las de recortar el derecho de prelacion
general y hacer efectivo el principio de la par conditio creditorum, poco tiempo después de su
aprobacion el mismo legislador determind, en el primer apartado del articulo 77 de la LGT, que se
mantiene el derecho de prelacion en toda su integridad cuando los procesos concursales entren en
fase de liquidacion y para todos los créditos tributarios, y mas aun, cuando se logren convenios, para
aquellos créditos tributarios que no se vean afectados por ellos. En cualquier caso, como sefiala
GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, lo que siempre ha pretendido el legislador es que
predominen los criterios recogidos en la LC y que, por tanto, en caso de concurso los créditos
tributarios queden sometidos a dicha norma y, més concretamente, al sistema de prelacion que en
ella se establece imperativamente y que rige de manera principal en la fase de liquidacion de los
procesos concursales’’ .

En tercer lugar, tienen la calificacion de créditos ordinarios el cincuenta por ciento de los créditos
que no son considerados como privilegios de caracter general, por la limitacion que establece el
apartado cuarto del articulo 91 de la LC al conjunto de los créditos tributarios y demas de derecho
publico. Estos créditos se someten al principio de igualdad y el pago de los mismos se efectuard con
cargo a los bienes y derechos de la masa activa que quede una vez que se paguen los créditos contra
la masa y los privilegios. Estos créditos seran satisfechos a prorrata, conjuntamente con los créditos
con privilegio especial, en la parte que éstos no hubiesen sido satisfechos con cargo a los bienes y
derechos afectos.

Por ultimo, los créditos subordinados son una categoria que introduce la LC de 2003 por primera
vez, con el objeto de aludir a los créditos que deben ser satisfechos después de los ordinarios, entre
otras causas, por su tardia comunicacion a los administradores, por su caracter accesorio o por su
naturaleza sancionadora.

En resumen, podemos decir que la Administracion tributaria, una vez declarado el concurso, es
titular de créditos privilegiados, ordinarios y subordinados. En relacion con los créditos privilegiados
goza del derecho de abstencion y no se verd afectada por el convenio a no ser que vote a su favor o

7% ALONSO LEDESMA, C., “La clasificaciéon de los créditos en el concurso”, en la obra Estudios sobre el Anteproyecto de Ley
Concursal de 2000, Diles, Madrid, 2002, pag. 193.

3" GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 457. El criterio de GARCIA
NOVOA es que las limitaciones a estos privilegios deben fijarse teniendo en cuenta “la necesidad de reservar una parte de los bienes y
derechos del concursado para la satisfaccion de los acreedores generales no privilegiados. Por tanto, las eventuales limitaciones
porcentuales que pudieran preverse tendrian que venir establecidas sobre el total del activo. Por el contrario, atribuir la condicion de
privilegio a la mitad del importe del conjunto de los créditos tributarios y de la Seguridad Social supone, en funcién de un criterio
cuantitativo puramente convencional, someter simultaneamente al mismo crédito a un tratamiento completamente diferenciado, como
ordinario en una parte y privilegiado en otra” (GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 332). En este
mismo sentido, ARRANZ DE ANDRES, C., “La incidencia de la reforma concursal en el ambito tributario. Analisis del proyecto de
ley de 23 de julio de 2002”, Nueva Fiscalidad, maim. 7, 2002, pag. 125.
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después se adhiera, tal como establece el apartado segundo del articulo 134 de la LC. Esta
posibilidad de la Hacienda Publica para intervenir e incluso negociar el convenio también se
reconoce en el apartado tercero del articulo 10 de la LGP y en el apartado cuarto del articulo 164 de
la LGT. Para la suscripcion y celebracion de estos convenios sera necesaria la autorizacion del
organo competente de la Administracion tributaria. En los casos en que la Hacienda Publica se
adscriba uno de estos convenios o vote a su favor, el nimero dos del articulo 77 de la LGT dispone
que el derecho de prelacion de los créditos tributarios, incluidos los derivados de la obligacion de
realizar pago a cuenta, quedaran sometidos a los requerimientos de la LC.

4.2. EL DERECHO DE RETENCION

El ordenamiento civil reconoce como garantia genérica del derecho del acreedor la responsabilidad
patrimonial universal del deudor, en los términos del articulo 1.911 del Cddigo Civil. En virtud de
este precepto, el deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes,
presentes y futuros, recayendo en su patrimonio las consecuencias que se deriven de su
incumplimiento. A su vez, la ley determina medios de tutela y garantias del derecho del acreedor con
la finalidad de conseguir el cumplimiento voluntario del crédito. Dentro de estos ultimos se encuentra
el derecho de retencion, que tiene como objetivo estimular al deudor para que voluntariamente
satisfaga su deuda. Se trata de una figura cuyos antecedentes y régimen juridico se encuentran en el
Derecho privado, aunque carece de una regulacion general y unitaria, observandose sélo en casos
aislados’%. En efecto, el derecho de retencion ha recibido siempre un tratamiento casuistico, lo que
ha provocado distintas interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales en cuanto a su contenido,
fundamento, constitucion, naturaleza, o concepto técnico. La LGT en su articulo 80 reconoce el
derecho de retencion como una de las garantias de la deuda tributaria, pero como tendremos ocasion
de explicar més adelante, no se trata de una garantia ni personal ni real en sentido estricto.

4.2.1. La regulacion del derecho de retencion en otros ambitos del derecho

El derecho de retencion es una de las medidas de aseguramiento mas antiguas del crédito. Fue un
instrumento disenado para proteger al deudor que con el tiempo dejo de ser un mecanismo de defensa
para convertirse en una garantia accesoria del crédito’”>. E1 Codigo Civil, en el articulo 453, consagra

2 ECHEVARRIA DE RADA, T., “En torno al derecho de retencion”, en la obra Estudios Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez
Picazo, Tomo II, Derecho Civil, Derecho de Obligaciones, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pag. 1765.

573 Las contradicciones en el ambito civil se observan fundamentalmente a la hora de aceptar el derecho de retencién posesoria en el
supuesto concreto de siembra, plantacion o edificacion en suelo ajeno con materiales propios y de buena fe, en cuya hipdtesis el duefio
de la tierra adquiere la propiedad desde el mismo momento en que se incorporan los materiales al suelo, tal como prevén los articulos
353 y 358 del Codigo Civil, sin perjuicio de que para adquirir la posesion aquél tenga que pagar a éste la indemnizacion que establecen
los articulo 453 y 454 del Cédigo Civil. Un sector de la doctrina civilista interpreta que hasta que no se satisfaga la debida
indemnizacion, el edificante ostenta la condicion de poseedor en virtud del derecho de retencion que regula el articulo 453 del Codigo
Civil. En este sentido, afirma ECHEVARRIA DE RADA que, a pesar de que el articulo 361 del Codigo Civil no hace mencién al
derecho de retencion, si se remite al articulo 453 del Codigo Civil, y por tanto a “todo poseedor de buena fe que sea deudor de la
entrega de una cosa”, atribuyendo tal derecho al que edifica, planta o siembra, y que, en consecuencia, este Gltimo solo puede tener la
posesion de lo edificado, plantado o sembrado y no la propiedad, que se transmite al duefio del suelo (ECHEVARRIA DE RADA, T.,
“En torno al derecho de retencién”, op. cit., pag. 1774). En este mismo sentido, DIEZ PICAZO, L y GULLON BALLESTEROS, A.,
Sistema de derecho Civil, Vol. III, 6* ed., Tecnos, Madrid, 1997, pag. 179. En contra, vid. ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho
Civil I, 1I, 11* ed., Bosch, Barcelona, 2002, pag. 255, nota 12; LACRUZ BERDEIJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, Vol. 11, 1,
Dykinson, Madrid, 2000, pag. 134; CARRASCO PERERA, A., La construccion en suelo ajeno en el marco de los principios
urbanisticos, Montecorvo, Madrid, 1986, pag. 223. Sobre la evolucion legislativa del derecho de retencion en el ordenamiento civil,
vid. ABRIL CAMPOY, J. M., “El Derecho de retencion en el ordenamiento juridico catalan”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
nim. 624, septiembre-octubre 1994, pag. 1885 a 1898.
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el derecho de retencién en garantia de los créditos que surgen para el poseedor vencido como
consecuencia de un estado posesorio. También concede implicitamente el derecho de retencion otros
supuestos que aparecen en los articulos 464, 502, 522, 1.600, 1.730, 1.780 y 1.866 del mismo cddigo.
Y algunos autores incluyen dentro de este grupo a ciertos poseedores, como, por ejemplo, al gestor de

negocios ajenos, el albacea, el acreedor anticrético y el receptor del pago de lo indebido® ™.

4.2.2. Regulacion en el ambito tributario

Desde la perspectiva tributaria, el articulo 80 de la LGT reconoce el derecho de retencion a favor de
la Administracion tributaria frente a todos sobre las mercancias declaradas en las aduanas para el
pago de la deuda aduanera y fiscal, por el importe de los respectivos derechos e impuestos
liquidados, de no garantizarse de forma suficiente el pago de la misma . Si comparamos el
contenido de este articulo con el de su antecesor, el articulo 75 de la LGT de 1963, podemos observar
que no se percibe ningiin cambio sustancial aunque se utilice distinta terminologia. Por tanto, al igual
que sucede con el resto de garantias de la deuda tributaria que regula la LGT, son vélidos para la
normativa actual los pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales que recayeron sobre el articulo
75 de la LGT de 1963.

El derecho de retencion siempre ha actuado en el ambito aduanero y la LGT de 1963 s6lo indicaba
que la Hacienda Publica tenia derecho de retencion sobre mercancias que se presentasen a despacho y
exaccion de los tributos que graven su trafico o circulacion por el respectivo importe del crédito
liquidado. De la redaccion del articulo 75 de la LGT de 1963 se interpretaba que sélo se aplicaba el
derecho de retencion a los tributos aduaneros, por ser los Unicos en los que se producia la
presentacion a despacho de mercancias. El articulo 80 de la LGT actual determina explicitamente que
la Administracion tributaria tendrd derecho de retencion sobre las mercancias declaradas en las
aduanas para el pago de la pertinente deuda aduanera y fiscal por el importe de los respectivos
derechos e impuestos liquidados. No cabe duda alguna, pues, que el derecho de retencion se vincula
estrechamente al ordenamiento aduanero y a los gravamenes indirectos que se relacionan con él.

El articulo 9 del Real Decreto Legislativo 1299/1986, de 28 de junio, por el que se modifica el Texto
refundido de los Impuestos integrantes de la Renta de Aduanas, concede especificamente a los
Servicios de Aduanas la facultad de exigir la prestacion de garantias adecuadas para responder por el
cumplimiento de las obligaciones que se derivan de las operaciones de importacion y exportacion, y a
la Hacienda Publica

“el derecho de retencion frente a todos, sobre las mercancias que se presenten
a despacho para el pago de la deuda aduanera, por el respectivo importe de
los derechos liquidados, de no garantizarse en la forma adecuada el pago”.

Otra de las modificaciones que aparece en la ley actual es que otorga el derecho de retencion a la
Administracion tributaria de forma genérica. Con esta ultima expresion el legislador se refiere a

57 ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil I, II, op. cit., pag. 255; BELTRAN DE HEREDIA DE ONIS, P., El derecho de
retencion en el Codigo civil espaiiol, Universidad de Salamanca, 1995, pag. 86 y ss.

575 Adviértase que este articulo hace mencion a la retenciéon material de la cosa y no a la retencién de cantidades que se prevé como
medida cautelar en los incisos a) y d) del apartado tercero del articulo 81 de la LGT.
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cualquier ente u organismo que pueda ser competente en estas materias, ya sea la AEAT o las

Administraciones tributarias autonémicas’'.

4.2.3. Concepto y naturaleza juridica del derecho de retencion

BELTRAN DE HEREDIA define el derecho de retencion en el ambito del derecho civil como “una
facultad que compete al acreedor, por virtud de la cual se defiende de la injusta pretension del
propietario de la cosa, que aquél retiene, negandose a entregdrsela, hasta que le sea satisfecho el
crédito existente por razén de los gastos realizados sobre la cosa misma™’’. En otras palabras,
estamos ante “la facultad que, en determinados casos, concede la ley al poseedor de una cosa para
que prolongue su situacion posesoria después de decaido el titulo que la justificaba y con ella en
razon de un crédito del poseedor frente al destinatario de la cosa, crédito relacionado, unas veces, con
la cosa -gastos de conservacion o mejora, indemnizaciéon de los perjuicios causados con ocasion de la
misma- y otras veces sin mas relacion que la puramente ocasional de la preexistente posesion de la
cosa por el acreedor -posesion prendaria-">"%.

La doctrina tributaria ha descrito al derecho de retenciéon como “la facultad de los 6rganos de aduanas
ante quienes entreguen o presenten mercancias para la liquidacion de los correspondientes derechos
de importacion o exportacion o gravamenes indirectos relacionados con ellos, de retener dichas
mercancias, esto es, impedir su libre retirada y disposicion por sus titulares en tanto en cuanto no se
pague o se garantice suficientemente el pago de las deudas aduaneras liquidadas™".

De los conceptos transcritos se desprenden tres elementos fundamentales para configurar el derecho
de retencion: la existencia de un crédito por parte del titular del derecho, la situacién posesoria licita
del retenedor sobre una cosa que deba entregar el deudor y, por ultimo, la vinculacion entre el crédito
y la cosa retenida. Se trata de una facultad que concede la ley a la Hacienda Publica que permite a
ésta retener mercancias declaradas en la aduana, siempre que no se garantice de forma suficiente el
pago de la deuda aduanera, y que es oponible frente a todos, el deudor y cualquier otro tercer
adquirente que solicite la entrega de las mercancias.

4.2.3.1. El derecho de retencion como facultad

El derecho de retencién no puede catalogarse como una garantia real del crédito tributario. Los
argumentos que se esgrimen para mantener esta afirmacion, que es la mas defendida por la doctrina,
se sustentan en la idea de que el derecho de retencion no atribuye a su titular un poder directo sobre
la cosa. La facultad que se otorga a la Administracion tributaria con el derecho de retencion no
permite la ejecucion forzosa de las mercancias retenidas, ni su recuperacion si pasa a manos de un
tercero por cualquier motivo. Tampoco otorga esta figura una preferencia para el cobro del crédito
tributario frente a otros acreedores del deudor. El titular de los bienes retenidos s6lo debera soportar
la retencion del bien, pero no la enajenacion del mismo, y por ello la posicion juridica del titular de

576 En este sentido, GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 464.
7" BELTRAN DE HEREDIA DE ONIS, P., El derecho de retencion en el codigo civil espaiiol, op. cit., pag. 11.

578 SANCHO REBULLIDA, F. A., Facultad de retencién posesoria, Estudios de Derecho Civil, I, Universidad de Navarra, Pamplona,
1978, pag. 247.

7 GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 464 a 465.
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un derecho de retencion difiere de la de un garante real. Como afirma la mayoria de la doctrina
civilista y tributaria, el derecho de retencion no puede considerarse como un derecho real, sino como
una facultad, como un poder unido al derecho de crédito que constituye una excepcion que el
acreedor puede utilizar ante la pretension del deudor o de cualquier posible tercer adquirente de que
se le restituya el bien.

La doctrina que sostiene que el derecho de retencion no es un derecho real de garantia, a la hora de
definir la naturaleza juridica de esta institucion emplea distintas denominaciones. DIEZ PICAZO, por
ejemplo, afirma que se trata de “una garantia poco vigorosa, pues el acreedor solo ostenta la facultad
de continuar la detentacion y rehusar la restitucion. Carece, en cambio, de un poder de realizacion del
valor de los bienes para resarcirse de su crédito con el producto obtenido™™.

RODRIGUEZ BEREIO es de la opinién de que el derecho de retencion no puede considerarse como
un derecho real, sino como una facultad, un poder del derecho de crédito que constituye una exceptio
que el acreedor puede alegar ante la pretension de restitucion, oponible erga omnes, tanto frente al
deudor tributario que reclama la restitucion como frente a un posible tercer adquirente que, sin
embargo, a diferencia de las garantias reales, no genera reipersecutoriedad™®.

En definitiva, el derecho de retencién no es un tipico derecho real de garantia. Se trata de una
facultad que acompana al derecho de crédito de la Administracion tributaria, dirigida a facilitar la
practica inmediata del embargo y a obstaculizar las acciones del deudor que puedan dejar sin

efectividad las demas garantias del crédito tributario®™.

4.2.3.2. El derecho de retencién como un derecho real

El articulo 80 de la LGT dispone que el derecho de retencién es oponible frente a todos. Esta
circunstancia, asi como la existencia en estos casos de una relacion de posesion directa e inmediata
del titular sobre la cosa, ha motivado que algunos autores consideren al derecho de retencion como
un derecho real de garantia®®’. Segtn esta tesis, la oponibilidad es el elemento esencial del derecho de
retencion, que es accesorio al crédito que garantiza, manteniéndose mientras el crédito no esté
satisfecho, con independencia de que quien solicita la restitucion no sea el deudor sino un tercero. Se
afnade, ademas, la idea de que a través del derecho de retencion se pretende conceder una garantia al
sujeto obligado a restituir la cosa que tiene en su poder, con la posibilidad de poseerla mientras no se
le pague. La retencion careceria de sentido sino puede oponerse cuando el deudor no es el propietario

% DIEZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Las relaciones obligatorias, op. cit., pag. 582. Sobre el derecho
de retencion y su relacion con el derecho prelacion general y el derecho de afeccion vid. HERRERO MADARIAGA, J., “Algunas
observaciones sobre el derecho de retencion del articulo 75 de la Ley General Tributaria”, Hacienda Publica Espaiiola, nim. 59, 1979,
pag. 257 y ss.

8 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 211. En este mismo sentido, GUERVOS MAILLO,
M. A., y LAGO MONTERO, J. M., “Las garantias del crédito tributario (Comentario a los articulos 71, 72, 73, 75, 75y 76 L.G.T.)”,
op., cit., pag. 151; CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C. y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones
tributarias practicas, op. cit., pag. 622.

8 LUQUE CORTELLA, A., La Hacienda piiblica y el crédito tributario en los procesos concursales, op. cit., pag. 132.

83 Entre otros, MIR DE LA FUENTE, T., Las retenciones tributarias, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1984, pag. 79;
FERNANDEZ AREVALO, A., Extincion del Derecho de Retencién (Andlisis legal, doctrinal y jurisprudencial), Practica de Derecho,
Valencia, 1999, pag. 17. Ambos autores sostienen que el derecho de retencion es una garantia real en cuanto supone la afeccion de la
posesion de una cosa concreta del deudor, pero que no debe ser confundida como un derecho real de garantia o de realizacion del valor
en sentido estricto.
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del bien retenido, o cuando siéndolo hubiera transmitido posteriormente su derecho, y el propietario-
deudor puede enajenar el dominio de la cosa que esta en posesion del acreedor, pero entonces el
adquirente no podra reclamar la posesion de la cosa mientras la persona que la enajend o €l mismo no

satisfagan su deuda al poseedor™*".

Los argumentos basicos de esta teoria, segin ABRIL CAMPOY, son: “en primer lugar, que existe
entre el retenedor y el titular de un derecho real una clara similitud, cual es el poder directo e
inmediato sobre la cosa”; en segundo lugar, “la oponibilidad erga omnes como corolario de su
naturaleza real”; y por ultimo, que siendo la posesion un derecho real y el retenedor un poseedor, “la
retencién debe ser un derecho real”®’,

4.2.3.3. El derecho de retencion como un privilegio

Otra de las posturas que se aprecian en la doctrina considera que el derecho de retencion es una
preferencia o privilegio. Los partidarios de esta tesis basan su posicion en la evidencia de que quien
adquiere la cosa retenida debe satisfacer el crédito del tenedor del bien si pretende hacerse con la
posesion, lo que representa una auténtica preferencia de hecho*®.

Sin embargo, no puede decirse que el derecho de retencidon constituya un privilegio para el cobro, ya
que la preferencia se ejercita sobre el precio sin necesidad de exigir la posesion, mientras que la
retencion recae sobre la cosa misma. El privilegio, que es una cualidad que acompana al crédito y
otorga preferencia para el cobro frente a otros acreedores, no surge de la retencion, puede aparecer
junto a ella, pero no se origina de su articulacion, ni le afecta en modo alguno. Por ello, la Hacienda
Publica podra satisfacer su crédito garantizado por un derecho de retencion haciendo valer su
preferencia para el cobro en virtud del contenido del articulo 77 de la LGT, pero no porque se origine

de la facultad retenedora™®’.

4.2.3.4. El derecho de retencion como medida cautelar

La finalidad garantista del derecho de retencion es vista por algunos autores, mas que como garantia
en sentido estricto, como una medida cautelar del crédito tributario’®®. Cuando establecimos las
diferencias entre las medidas cautelares y los derechos reales de garantia vimos que uno de los
criterios excluyentes entre unas y otros era, por un lado, el caracter provisional que acompana a las
medidas cautelares, que pueden ser aplicadas incluso antes de que se liquide la deuda siempre que se
presuma la existencia de un concreto peligro de incumplimiento; y por otro, el caracter permanente
de las garantias reales, que manifiesta sus efectos en la ejecucion forzosa del crédito.

5% JORDANO FRAGA, F., “Comentario a la sentencia de 7 de julio de 1987”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, Vol. 14,
1987, pag. 4772 y 4773.

S8 ABRIL CAMPOY, J. M., “El Derecho de retencién en el ordenamiento juridico catalan”, op. cit., pag. 1904.
3% GULLON BALLESTEROS, A., “El crédito privilegiado en el Codigo civil”, op. cit., pag. 456.

7 GARRIDO, J. M., Tratado de preferencias del crédito, Civitas, Madrid, 2000, pag. 70, apunta que es precisamente la falta de
preferencia lo que distingue el derecho de retencion de los verdaderos derechos reales. En este mismo sentido, BELTRAN DE
HEREDIA DE ONIS, P., El derecho de retencion en el codigo civil espariol, op. cit., pag. 41. Sobre las diferencias entre el derecho de
retencion y el derecho de prelacion, vid. HERRERO MADARIAGA, J., “Algunas observaciones sobre el derecho de retencion del
articulo 75 de la Ley General Tributaria”, op. cit., pag. 266 a 269.

S8ARRANZ DE ANDRES, C., Las garantias reales del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pag. 94.
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En cualquier caso, teniendo en cuenta que el derecho de retencion del articulo 80 de la LGT es valido
desde que nace la deuda y hasta que el deudor no la satisface, puede sostenerse el caracter provisional
del derecho de retencidn, sin que esto implique que no sea util para ejecutar el bien posteriormente,
aunque no sea este momento cuando produce sus efectos practicos.

4.2.3.5. El derecho de retencion como un derecho personal

Existe un sector importante dentro de la doctrina civilista que entiende que el derecho de retencion es
un derecho personal. Sus argumentos se basan en los antecedentes histéricos del derecho de retencion
que niegan la naturaleza real del derecho, porque no proporciona una accion real, de modo que sélo
es oponible por via de la excepcidon y no por reipersecutoriedad, no permite la realizacioén del bien y
no concede preferencia alguna. En cualquier caso, los seguidores de esta doctrina no dejan de
reconocer la eficacia general que acompaiia al derecho de retencion™™ .

4.2.4. Ambitos de aplicacién

Para que pueda aplicarse la retencion serd necesario, entre otras cosas, que el acreedor se encuentre
en posesion del bien™". Este requisito fue una de las causas por las que tradicionalmente se relaciond
este tipo de derecho con los tributos aduaneros®”'. La actual normativa es precisa respecto al 4mbito
de actuacion del derecho de retencion, al determinar el articulo 80 de la LGT que el objeto del
derecho de retencion seran las mercancias declaradas en las Aduanas para el pago pertinente de la
deuda aduanera y fiscal. Esta Gltima referencia a las deudas fiscales supone que los créditos que se
ven favorecidos por el derecho de retencidon son los que se derivan de los impuestos que gravan el
trafico y circulacion de mercancias y no Unicamente los créditos surgidos en la aplicacion de los
impuestos aduaneros’””>. Es importante recordar, no obstante, que el articulo 80 de la LGT es un
precepto de origen aduanero y que en ningun otro tributo, distinto de los que se aplican con ocasion
del trafico de mercancias por la Aduana, se exige la presentacion de la mercancia.

De todas formas, siguiendo los postulados del legislador tributario, podemos afirmar que la
aplicacion del derecho de retencion puede extenderse al IVA y a los Impuestos Especiales en los
supuestos en que éstos gravan el trafico de mercancias por la Aduana. Como advierten CASADO

5% Entre otros, BELTRAN DE HEREDIA DE ONIS, P., EI derecho de retencion en el cédigo civil espaiiol, op. cit., pag. 37 y ss.,
CARRACO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., MARIN LOPEZ M. J., Tratado de los derechos de garantia, Aranzadi,
Pamplona, 2002, pag., 809. También el Tribunal Supremo reconoce la naturaleza personal del derecho de retencion, ya desde su
sentencia de 24 de junio de 1941.

S0 BELTRAN DE HEREDIA DE ONIS, P., El derecho de retencion en el codigo civil espariol, op. cit., pag. 5y ss.

! En la normativa anterior, el articulo 75 de la LGT de 1963 y el articulo 38 del RGR de 1990 preveian que la retencién se practicara
sobre los bienes presentados a la Administracion para despacho o exaccion de los tributos que gravaran su trafico o circulacion. Por
eso, afirma MIR DE LA FUENTE que es logico pensar que existe un derecho de retencion aduanero y no aduanero, aunque la mayor
utilizacion del primero hace posible una configuracion legal y doctrinal mas precisa, lo que aconseja el estudio del segundo con meras
referencias sobre determinadas especialidades que manifiesta en relacion con el derecho de retencion aduanero (MIR DE LA FUENTE,
T., Las retenciones tributarias, op. cit., pag. 34). En el mismo sentido, RODRIGUEZ BEREIJO expresé que el derecho de retencion
fue uno de los medios antiguos mas conocidos de aseguramiento del crédito tributario, que su aplicacién siempre tuvo lugar en el
ambito aduanero donde tiene sus antecedentes, y que se trata de un derecho de retencion aduanero por el leguaje que utiliza 1a norma
que lo regula, por la mecénica de la garantia, y porque no es facil su traslacién a otros impuestos sobre el trafico (RODRIGUEZ
BEREIJO, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 210).

92 1 a Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1999 expreso que el articulo 75 de la LGT de 1963 daba cobertura suficiente
al derecho de retencion en relacion con todos los tributos y no sélo a los derechos arancelarios devengados en virtud del trafico exterior
de mercancias.
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OLLERO, FALCON Y TELLA, LOZANO SERRANO, y SIMON ACOSTA, el “derecho de
retencion afecta tanto a los impuestos integrantes de la Renta de Aduanas como a los demas
gravamenes de caracter indirecto que se perciben con ocasion de la importacion de mercancias,

incluyendo todo tipo de derechos, recargos e incluso multas liquidadas por las Aduanas™”.

GARCIA NOVOA se muestra critico con la inclusion del derecho de retencién en la LGT. En este
sentido, apunta que “el Derecho Aduanero es un ambito juridico extraordinariamente singular, con
una regulacion preferente por parte del Derecho comunitario”, que dedica una parte de su normativa
a regular la garantia del importe de la deuda tributaria. “Y a pesar de que en el Cédigo Aduanero
también se da amparo a la aplicacion de las normas internas, las particularidades de la gestion
aduanera justificarian, a nuestro entender, que no se hubiese incluido una garantia tan peculiar en una
ley de pretensiones y alcance general como la LGT>"*.

Por ultimo, debemos referirnos a un tipo de retencion que no puede ser incluida dentro del contenido
del articulo 80 de la LGT, ni tratarse como una garantia real. Nos referimos a lo dispuesto en el
articulo 54 del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (en adelante
ITPAIJD), y el articulo 123 del Reglamento de dicho Impuesto, aprobado por Real Decreto 828/1995,
de 29 de mayo. El primero de los preceptos establece que:

“Ningun documento que contenga actos o contratos sujetos a este impuesto
se admitird ni surtird efecto en Oficina o Registro Publico sin que se
justifique el pago de la deuda tributaria a favor de la Administracion
Tributaria competente para exigirlo, conste declarada la exencion por la
misma, o, cuando menos, la presentacion en ella del referido documento™.

Por su parte, el articulo 123 del Reglamento del ITPAJD indica que

“Ningun documento que contenga actos o contratos sujetos a este impuesto se
admitira ni surtird efecto en oficina o registro publico sin que se justifique el pago,
exencion o no sujecion a aquél, salvo lo previsto en la legislacion hipotecaria”.

Algunos autores afirman, a partir de la interpretacion que hacen de estos articulos, que estamos en
presencia de un derecho de retencién documentado. En palabras de ZABALA RODRIGUEZ-
FORNOS, LLOPIS GINER, y DAGO ELORZA, en estos preceptos se contiene “una facultad de la
Administracion de demorar la devolucion del documento presentado a liquidacion hasta el pago del
crédito liquidado, en contra de la persona que lo presentd, (...) que constituye una garantia
extraordinaria, al impedir, hasta que se haya obtenido el documento, la posibilidad de presentarlo en
ninguna oficina o Registro Publico. De esta forma, y dado que la presentacion del documento en el
Registro puede, aun no siendo constitutiva la inscripcidn, ser esencial, e incluso siendo necesaria en

%% CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C. y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributarias
prdcticas, op. cit., pag. 621.

3% GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 363. Son partidarios también de esta postura MIR DE LA
FUENTE., T: Las retenciones tributarias, op. cit., pag. 34 y MAZORRA MANRIQUE DE L. S., “Garantias del pago de la deuda
aduanera”, CISS, Noticias CEE, nam. 79-80, 1991, pag. 86.
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caso de hipotecas, no encontrarnos en presencia de auténticos derechos de retencidon, que operan con
independencia de la afeccion de los bienes a los que se refiera el documento retenido” . En todo
caso, debemos tener en cuenta que en estos supuestos no se otorga con la retencion documental un
privilegio a la Hacienda Publica frente a otros acreedores concurrentes, ni tampoco un especial poder
de persecucion sobre la cosa a la que el documento se refiere, por lo que esta figura tampoco puede
encuadrarse dentro de las garantias del crédito tributario en sentido estricto.

4.2.5. Eficacia del derecho de retencion

La eficacia del derecho de retencion es muy limitada y se mantiene mientras dure el periodo
voluntario de pago de las deudas aduaneras liquidadas®®®. Una vez transcurrido este periodo
voluntario sin que se efectiie el pago o se asegure el mismo con la prestacion de una garantia
adecuada, las mercancias retenidas tendran que pasar a disposicion de los o6rganos de recaudacion
para su embargo y, en su caso, para su enajenacion forzosa con el fin de poder cobrar la deuda
aduanera.

Por otro lado, la retencion permite al acreedor permanecer con la posesion del bien, pero no concede
prioridad para el cobro en relacion con los otros acreedores ni poder para ejecutar el bien. Es
precisamente esa funcidon exclusiva de aseguramiento que caracteriza al derecho de retencion lo que
deja sin fundamento a esta figura cuando se produce la ejecucion colectiva del patrimonio del deudor.
En estos casos, no existen reparos para que los bienes retenidos se reintegren en la masa, pues lo que
persigue el apartado primero del articulo 76 de la LC es precisamente que todos los bienes y derechos
integrados en el patrimonio del deudor queden afectos a su realizacion en el concurso para el pago de
los acreedores. Por tanto, la Administracion tributaria no puede excluir ni separar estos bienes de la
masa para una satisfaccion preferente de su crédito y perdera el derecho de retencion que le concede
el articulo 80 de la LGT.

Esto ultimo no significa, sin embargo, que el crédito de la Hacienda Publica quede desprotegido,
porque dispone de un privilegio general que le concede el articulo 77 de la LGT y el articulo 91 de la
LC. En definitiva, “el derecho de retencidon por si mismo no concede ningln privilegio especial para
el cobro frente a otros acreedores y seran otras garantias del crédito tributario las que eviten que, ante
una situacion concursal, dicho crédito quede sometido a la ley del dividendo sin gozar de preferencia
alguna™”’.

De manera general, pues, la doctrina aboga por acompafar el derecho de retenciéon con otras
garantias del crédito tributario para fortalecerlo. Aqui es importante recordar que el propio régimen
aduanero prevé esta posibilidad. El apartado 4 del articulo 9 del Real Decreto Legislativo 1299/1986,
de 28 de junio, por el que se modifica el Texto Refundido de los Impuestos de la Renta de Aduanas,
establece que

%5 7ABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., LLOPIS GINER, F. y DAGO ELORZA, 1., Recaudacién, aspectos sustantivos y
procedimentales, op. cit., pag. 250.

3% GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 465.
7T LUQUE CORTELLA, A., La Hacienda piiblica y el crédito tributario en los procesos concursales, op. cit., pag. 133.
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“las mercancias que se presenten en un recinto aduanero quedaran afectadas
a las responsabilidades que sus consignatarios hayan podido contraer por los
débitos a la Hacienda con antelacion a sus despachos”.

HERRERO MADARIAGA destaca la posibilidad de que se vincule el derecho de retencion con otras
garantias reales a favor de la Hacienda Publica para ampliar su eficacia aseguradora, para de esta
forma otorgarle fuerza y efectividad. En opinion de este autor, la conexion del derecho de retencion
con el derecho de prelacion general y el derecho de afeccion de bienes completa de forma importante
esas dos instituciones, ya que al permanecer los bienes en poder de la Hacienda Publica se
imposibilitan las acciones del sujeto pasivo que puedan dejar sin efectividad tanto al privilegio
general como a la afeccion de bienes’”®. En todo caso “el derecho de retencion tiene caracter
subsidiario frente a otras garantias, pues existe, segun el art. 75 LGT, «de no garantizarse de forma
suficiente el pago»”>””.

4.3. LAS MEDIDAS CAUTELARES

Para cerrar el estudio de este tercer capitulo vamos a referirnos brevemente a las medidas cautelares
que se regulan en el articulo 81 de la LGT, aunque algunas de las cuestiones que seguidamente
abordaremos ya fueron analizadas con mayor profundidad en el primero y en el segundo capitulos®®.

La medidas cautelares comparten con las garantias del crédito tributario la finalidad de hacer
prevalecer el interés publico sobre las expectativas de otros acreedores. En las medidas cautelares, sin
embargo, estd presente un efecto disuasorio del incumplimiento y por ello su presupuesto se basa en
un riesgo inmediato de incumplimiento. Estas notas y el cardcter provisional de las medidas
cautelares diferencian esta figura de las garantias reales del crédito tributario. Utilizando las palabras
de CORCUERA TORRES, “los derechos de prelacion y afeccion son garantias que actian como
salvaguarda del crédito tributario en virtud de las facultades que conceden, y en cambio, las medidas
cautelares se adoptan para prevenir ciertas conductas de los obligados tendentes a imposibilitar la
recaudacion”®!

Desde la Ley 25/1995, de 20 de junio, ya se preveian las medidas cautelares expresamente en el
articulo 128 de la LGT de 1963, aunque también en otros preceptos aislados: en el apartado 5 de su
articulo 37, en el articulo 133 y en el apartado tercero del articulo 142. También en otros ambitos se
incluyeron disposiciones tendentes a regular las medidas cautelares. Asi, por ejemplo, los articulos
721 a 747 de la LEC y la Ley 29 /1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, introdujeron la utilizacion de las medidas cautelares para asegurar el resultado del
proceso siempre que resultara necesario. En el caso de esta ultima ley, los articulos 129 y siguientes

3% HERRERO MADARIAGA, J., “Algunas observaciones sobre el derecho de retencion del articulo 75 de la Ley General Tributaria”,
op. cit., pag. 274.

% CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C. y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributarias
prdcticas, op. cit., pag. 622.

890 yid. supra, Capitulo Primero, epigrafe, 1.4. “Medidas cautelares en el periodo voluntario” y en el Capitulo Segundo, epigrafe, 4.2.
“Distincion entre las medidas cautelares y las garantias del crédito tributario”.

81 CORCUERA TORRES, A., Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 61 a 63; MUNOZ
MERINO, A., Privilegios del crédito tributario: el derecho de prelacion general, op. cit., pag. 39.
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estipulan que la suspension de la ejecucion del acto administrativo se planteara en clave de medidas
cautelares, “pues medida cautelar es toda aquella orientada a asegurar la finalidad del recurso”®*%.

Sin embargo, no debemos olvidar que existen diferencias entre las medidas cautelares que reconoce
el articulo 81 de la LGT y las garantias de presentacion voluntaria. En este sentido, la finalidad de las
medidas cautelares del articulo 81 de la LGT esta ligada a asegurar el cobro del crédito tributario,
mientras que las garantias que debe presentar el obligado tributario para suspender la ejecucion del
acto impugnado tiene su razon de ser en la tutela cautelar. Como dice GARCIA NOVOA, la
suspension se considera como una medida cautelar “a favor del particular cuya finalidad es lograr la
plena eficacia factica o material de una futura resolucion estimatoria, sobre la base, entre otras
circunstancias, de la concurrencia de un periculum in mora™®®

En definitiva, las medidas cautelares que recoge el articulo 81 de la LGT persiguen asegurar el cobro
del crédito de la Administracion tributaria. Por el contrario, no se observa esta finalidad en las
medidas cautelares que ofrecen los particulares como alternativa a las garantias en el marco de la
tutela cautelar. No obstante para el caso del aplazamiento o fraccionamiento del pago si se contempla
la posibilidad de sustituir las garantias que se exigen para su concesion por medidas cautelares, tal
como establece el ultimo parrafo del apartado primero del articulo 82 de la LGT.

En la actualidad subsisten algunas de las medidas cautelares que contemplaba el ordenamiento
anterior, como la posibilidad de acordar el embargo preventivo de dinero y mercancias para asegurar
el pago de la deuda tributaria que proceda exigir por actividades lucrativas ejercidas sin
establecimiento y que no hubieran sido declaradas, o el embargo preventivo de los ingresos de los
espectaculos publicos que no hayan sido previamente declarados a la Administracion tributaria.
Ademas de estas medidas, se pueden adoptar, segin el apartado cuarto del articulo 81 de la LGT,
otras, como la retencion del pago de devoluciones tributarias o de otros pagos que deba realizar la
Administracion tributaria®®”; el embargo preventivo de bienes y derechos, del que se practicar, en su
caso, anotacion preventiva, y que servira para publicar el hecho, negocio o declaracion relacionado

802 GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 364. Sobre este punto expres6 CHICO DE LA CAMARA
que la Ley 29/1998 tuvo el acierto en no circunscribir las medidas cautelares a la suspension, facultando a los drganos jurisdiccionales
a adoptar cualquier medida que asegure la efectividad de la sentencia (CHICO DE LA CAMARA, P., La suspension de la ejecucion de
los actos tributarios sin garantia o con garantia distinta del aval, op. cit., pag. 242). En este mismo sentido, FALCON Y TELLA, R.,
“La Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (II): el nuevo régimen de las medidas cautelares”,
Quincena Fiscal, nim. 4, 1999, pag. 5 a 8.

83 GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 364 a 365. Sobre la tutela cautelar, vid. GARCIA DE
ENTERRIA, E., “Reflexién sobre la constitucionalizacién de las medidas cautelares en el contencioso administrativo”, Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 76, 1992, pag. 626; LITAGO LLEDO, R., “El principio de tutela judicial efectiva en las
normas de procedimientos tributarios”, Palau 14, nim. 24, pag. 1994, pag. 76; CHICO DE LA CAMARA, P., La suspension de la
ejecucion de los actos tributarios sin garantia o con garantia distinta del aval, op. cit., pag. 243; CHINCHILLA MARIN, M. C., La
tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1991, pag. 29; y las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de
enero de 1996 y de 29 de enero de 1998, entre otras.

594 En relacién con esta medida cautelar, apunta CORCUERA TORRES que “se integra por la potestad de la Administracion tributaria
que consiste en la suspension o paralizacion de la actividad de otros érganos de la Hacienda Publica destinada a devolver o a pagar
cantidades monetarias debidas al sujeto pasivo de la obligacion tributaria que se pretende garantizar, sin que la retencion alcance a la
ejecucion forzosa de la deuda, ni conceda por si misma al crédito tributario un privilegio especial” (CORCUERA TORRES, A., Las
medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 147). Por su parte, GARCIA NOVOA es de la opinién
que para que la LGT de 2003 recogiera satisfactoriamente el principio de proporcionalidad que informa el régimen de las medidas
cautelares “deberia especificar que la retencion de devoluciones no procederia en los casos en que la deuda tributaria fuera
notoriamente inferior a la cuantia de las devoluciones” (GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 471).
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con el asiento a que se refiere®”; la posibilidad de enajenar, gravar o disponer de bienes o derechos;
la retencion de un porcentaje de los pagos de las empresas que contraten o subcontraten la ejecucion
de obras o prestacion de servicios correspondientes a su actividad principal, en garantia de las
obligaciones tributarias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse a
trabajadores, profesionales u otros empresarios, en la parte que corresponda a las obras o servicios
objeto de la contratacion o subcontratacion; y cualquier otra legalmente prevista.

A pesar de que la LGT configura una lista abierta de medidas cautelares que puede adoptar la
Hacienda Publica, estamos ante un proceso sometido a varias limitaciones. Una de ellas es la
exigencia explicita que hace la ley de la notificacion y motivacion de la medida cautelar. Y sobre este
aspecto, nada dice la norma en relacidon con la recurribilidad por parte del sujeto de la adopcion de la
medida cautelar. La doctrina que se muestra favorable a esta posibilidad, defiende su postura a partir
de la idea de que la ley constituye las medidas cautelares para asegurar el cobro de la deuda tributaria
y, por tanto, como medida recaudatoria en sentido amplio, pudiendo ser aplicable a este supuesto el
contenido del inciso g) del apartado 2 del articulo 227 de la LGT, que declara recurribles los actos
dictados en procedimiento de recaudacion. Y también que no puede negarse la recurribilidad de la
motivaciéon de la medida cautelar porque no se trata de un acto de tramite y porque es un acto
decisorio que afecta a situaciones juridico-privadas de los sujetos pasivos®®.

Otra de las limitaciones que afectan a las medidas cautelares es que €stas deben ser proporcionadas al
dafio que se pretende evitar, sin que en ningun caso pueda producir perjuicios de dificil o imposible
reparacion. Por otro lado, las medidas cautelares deberan ser necesarias, lo que supone la prohibicion
de sobrecargar al interesado con “una medida que para ¢l represente una carga excesiva, sobre todo si
existen otras que pueden suponer un sacrificio comparativamente menor”®"’,

Una de las cuestiones que se modificd en la LGT actual en el régimen de las medidas cautelares fue
la necesidad que de que la deuda esté liquidada y cuantificada. La LGT de 1963 y sus distintas
modificaciones hasta la Ley 25/1995 exigia que para la adopcion de medidas cautelares la deuda
tenia que estar liquidada y cuantificada. A partir de la Ley 25/1995, se comienza a prever la
posibilidad de adoptar medidas cuando atin no se hubiera practicado la liquidacién de la deuda, con el
unico requisito formal de un tramite de audiencia al interesado. Ya con la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, se excluyd la necesidad de que la deuda estuviese liquidada como requisito para
implementar medidas cautelares y s6lo se requeria que se hubiera devengado y transcurrido el plazo
reglamentario de pago del tributo, siempre que corresponda a cantidades retenidas o repercutidas a
terceros, supuesto en que es posible la adopcion de la medida cautelar por los Delegados Especiales
de la AEAT.

8951 a vigencia de la anotacién preventiva estara condicionada a la vigencia de la medida cautelar a la que se subordina. Teniendo en
cuenta que el articulo 86 de la LH establece que las anotaciones preventivas caducan a los cuatro afios, con posibilidades de prorroga
por igual tiempo, esta caducidad afecta a la anotacion preventiva pero no implica el levantamiento del embargo.

606 CORCUERA TORRES, A., Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, op. cit., pag. 122 a 128;
FERNANDEZ LOPEZ, R. 1., “La irrecurribilidad de los actos de tramite dictados al inicio y en el curso del procedimiento inspector
(admite excepciones?”, Jurisprudencia Tributaria, Tomo I, 2003, pag. 2060 a 2065.

87 GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 372.
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La LGT actual amplia esta posibilidad y reconoce la facultad de adoptar medidas cautelares durante
la tramitaciéon de los procedimientos de aplicacion de los tributos desde el momento que la
Administracion tributaria pueda acreditar de forma motivada y suficiente la concurrencia de los
presupuestos de hecho contemplados en el primer apartado del articulo 81 de la LGT. Esta
posibilidad de aceptar medidas cautelares sobre deudas no liquidadas, entendi6 MORENO
FERNANDEZ que “produce problemas de inseguridad juridica y va contra la exigencia de que exista
un indice de capacidad econdémica en su vertiente relativa, pues al no conocerse de modo cierto la
cuantia de la deuda para cuyo cobro se instrumentan las medidas cautelares, ni la Administracion ni
el Juez de Instruccion que debe autorizarlas podran saber si es necesaria la medida, y en caso de serlo
qué cantidad es la base para retener una devolucion o un pago o llevar a cabo un embargo
preventivo”*®®.

Otro de los rasgos que también caracteriza el régimen de las medidas cautelares es su
provisionalidad. Segun el apartado segundo del articulo 726 de la LEC, las medidas cautelares tienen
un caracter temporal, provisional, condicionado y susceptible de modificacion y alzamiento. La
provisionalidad temporal de las medidas cautelares se impone en el apartado 6 del articulo 81 de la
LGT, que prevé un plazo méximo de seis meses, prorrogable a otros seis meses mas, desde el
momento de su adopcion, es decir, desde la fecha de emision del acuerdo por el 6rgano competente.

En relacion con la provisionalidad de las medidas cautelares en su expresion sustantiva, debemos
apuntar que si las circunstancias que provocan su adopcion desaparecen entonces éstas dejan de tener
sentido, y esta misma circunstancia se produce si se sustituyen las medidas cautelares por otras
garantias que se estime suficientes. En cualquier caso, serd obligatorio levantar la medida cautelar si
la garantia que se aporta es la prevista en los casos de aplazamiento o fraccionamiento de pago, esto
es, 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.

Segin MARTIN QUERALT, la provisionalidad de las medidas cautelares, por su propia esencia,
excluye su modificacién en situaciones juridicas permanentes o definitivas®®. Esto parece que se
contradice con lo que dice el inciso a) del apartado 6 del articulo 81 de la LGT. La prevision de este
precepto es que las medidas cautelares

“se conviertan en embargos en el procedimiento de apremio o en medidas
cautelares judiciales, que tendran efectos desde la fecha de adopcion de la
medida cautelar”.

Esta situacion prevista en el precepto transcrito solo serd posible si la medida cautelar que se adoptd
fue el embargo preventivo de bienes y derechos. Seria imposible la conversion en la retencion del
pago de devoluciones tributarias, o en la retencion de un porcentaje de los pagos de las empresas que
contraten o subcontraten, porque ello supondria alterar la prelacion de bienes embargables que prevé

% MORENO FERNANDEZ, I. 1., El aplazamiento en el pago de los tributos, op. cit., pag. 206.
69 MARTIN QUERALT, J., “Las medidas cautelares en el ambito tributario”, Tribuna Fiscal, nam. 67, 1996, pag. 5.
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el apartado 2 del articulo 169 de la LGT, que obliga a embargar, antes que los créditos del deudor, el

dinero en efectivo o en cuentas abiertas a entidades de crédito®!’.

En sintesis, podemos afirmar que las medidas cautelares son garantias del crédito tributario, pero en
sentido amplio. Estamos ante una facultad que la ley confiere a la Administracion tributaria para que
adopte medidas cautelares en caso de que exista un riesgo inminente de incumplimiento del crédito
tributario. Pese a que la finalidad de estas medidas es la de asegurar el cobro de la deuda tributaria,
no puede identificarse a las mismas como garantias reales, por su cardcter provisional, porque
precisan una situacion de peligro que frustre el cobro del crédito tributario y porque no otorgan a su
titular las facultades de preferencia, reipersecutoriedad y oponibilidad erga omnes propias de las
garantias reales. Y también deben diferenciarse las medidas cautelares de las garantias de eleccion
voluntaria cuando se solicita el aplazamiento o fraccionamiento del pago o la suspension del acto
administrativo por presentacion de una reclamacién, porque en este segundo caso, cuando se
presentan medidas cautelares en lugar de las garantias para aplazar o fraccionar el pago o para
suspender la ejecucion del acto administrativo, pierde validez la provisionalidad que caracteriza a las
medidas cautelares del articulo 81 de la LGT.

61 GARCIA NOVOA, C., “Garantias de la deuda tributaria”, op. cit., pag. 374.
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CAPITULO CUARTO
LAS GARANTIAS PERSONALES TRIBUTARIAS

Una vez concluido el estudio de las garantias reales del crédito tributario, analizamos en el presente
capitulo las garantias personales que confieren a la Administracion acreedora un derecho de
naturaleza personal o una facultad que no se dirige hacia una cosa determinada, sino hacia la misma
persona del deudor o hacia un tercero. El responsable tributario y la solidaridad tributaria pasiva son
las garantias personales que en el ordenamiento tributario permiten asegurar el cobro por parte de la
Administracion. La solidaridad tributaria pasiva se manifiesta a través de varias modalidades, como
son: la solidaridad de dos o mas titulares en la realizacion del hecho imponible, prevista en el
apartado 7 del articulo 35 de la LGT; la solidaridad entre responsables del tributo; y la solidaridad en
el seno del régimen de tributacion conjunta, que contempla el apartado 6 del articulo 84 de la LIRPF.
Por su parte, la responsabilidad tributaria es una garantia personal que ha suscitado y sigue
suscitando multiples criticas en la doctrina y en la jurisprudencia, porque el legislador se ha
decantado por la utilizacion exagerada y desmedida de esta institucion motivado por un afan
recaudatorio y por una escasa diligencia sobre el patrimonio del deudor principal.

Estas y otras cuestiones seran analizadas en este cuarto capitulo. Comenzamos con el estudio general
de la solidaridad tributaria pasiva destacando dos de sus modalidades, la solidaridad de dos o mas
titulares en la realizacién del hecho imponible y la solidaridad de la tributacion conjunta, porque la
solidaridad entre responsables del tributo se desarrolla en el segundo apartado del capitulo, donde
también se analizan otros aspectos importantes de la responsabilidad tributaria como pueden ser sus
caracteristicas principales, el procedimiento de derivacion de la responsabilidad, la extincidon de la
obligacion de los responsables, y el derecho al reembolso de estos sujetos.

1. LA SOLIDARIDAD TRIBUTARIA PASIVA

La solidaridad tributaria pasiva es una forma de sujecion de diferentes patrimonios que pertenecen a
sujetos diversos, y, tal como dijimos en la introduccion de este capitulo, se manifiesta de tres formas:
la solidaridad de dos o mas titulares del hecho imponible, la solidaridad de varios responsables
tributarios, y la solidaridad del régimen de tributacién conjunta del IRPF. En este primer apartado
solo analizaremos la primera y la ultima modalidad de solidaridad, puesto que la solidaridad de
varios responsables se estudia en el epigrafe dedicado a la pluralidad de responsables.

1.1. LA SOLIDARIDAD COMO GARANTIA PERSONAL

La finalidad de la solidaridad en cualquiera de sus modalidades es conseguir un refuerzo de la
posicion juridica de la Administracion tributaria, cuyo derecho de crédito resulta garantizado en la
medida en que todos los deudores solidarios asumen una responsabilidad completa del cumplimiento
de la obligacion de cada uno de ellos. La ley declara la solidaridad de quienes participen en la
realizacion del hecho imponible porque asi es posible acceder a mas patrimonios de una manera

razonable®'!.

1 profundizamos més en el tema de la solidaridad tributaria pasiva como garantia personal en el Capitulo Cuarto, vid. infra, epigrafe
2.5. “La pluralidad de los responsables tributarios”.

240



1.2. MODALIDADES DE LA SOLIDARIDAD TRIBUTARIA PASIVA EN EL
ORDENAMIENTO TRIBUTARIO

1.2.1. La solidaridad de dos o mas titulares en la realizacion del hecho imponible

La obligacidn tributaria se integra por un conjunto de prestaciones, una principal, el pago de la deuda
tributaria, y otras accesorias. Cuando el hecho imponible es realizado por varios sujetos habra un solo
acreedor, la Administracion tributaria, y varios deudores principales. En este supuesto se cuestiona
cémo deben responder estos deudores principales, de forma mancomunada o solidariamente. La
mancomunidad significa que cada uno de los deudores solo estd obligado a cumplir la parte de la
deuda que le corresponde, mientras que en la obligacion solidaria todos y cada uno de los deudores
quedan sometidos a cumplir integramente la obligacion cuando el acreedor compela a ello.

El Cédigo Civil, de manera general, aboga por la aplicacion de la mancomunidad en los casos en que
se produce la concurrencia de mas de un deudor, como se aprecia en el articulo 1.138. En cambio, en
el ordenamiento tributario la regla general es la solidaridad, como se desprende del nimero 7 del
articulo 35 de la LGT:

“La concurrencia de varios obligados tributarios en un mismo presupuesto de
una obligacion determinard que queden solidariamente obligados frente a la
Administracion tributaria al cumplimiento de todas las prestaciones, salvo que
por Ley se disponga expresamente otra cosa’.

Del supuesto de solidaridad que contiene el precepto que hemos transcrito se desprenden varias
consecuencias importantes. La primera es que la Administracion tributaria puede requerir el pago
indistintamente a cualquier obligado tributario, lo cual permite afirmar que la solidaridad pasiva
actiia como una medida garantizadora en la que el acreedor puede dirigirse contra cualquier deudor
mientras no cobre su crédito completamente. La segunda consecuencia es el alcance de la
solidaridad, y de la redaccion del precepto transcrito se desprende que si la Hacienda Publica se
dirige contra uno de los deudores este sujeto esta obligado a responder del importe total de la deuda,
con todos sus elementos®?. El pago hecho por alguno de los deudores solidarios extingue la
obligacion, y este mandado que recoge el articulo 1.145 del Cédigo Civil es la tercera de las
consecuencias que se destacan de la solidaridad que reconoce la LGT. Por ultimo, uno de los
elementos definitorios de las obligaciones solidarias consiste en que, al nacer de un solo hecho
imponible, existe Unicamente una relacion juridica tributaria, pero esta circunstancia no evita que
existan relaciones internas entre los coobligados que se rigen por el Derecho privado. La principal de
estas relaciones es el derecho de reembolso a favor de quién realizo el pago que liber6 a los demas
frente a la Administracion tributaria, de manera que el sujeto que efectiia el pago puede dirigirse
contra los demads obligados buscando su resarcimiento. En este sentido, el Codigo Civil prevé en el
articulo 1.145 que

“el que hizo el pago solo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada
uno corresponde, con los intereses del anticipo™.

%12 Entre otros, GUERRA REGURA, M., “Garantias personales del crédito tributario”, op. cit., pag. 537.
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De este precepto se desprende que el sujeto que ingreso el tributo solo puede reclamar a cada uno de
los coobligados la parte que le corresponda del pago realizado y no puede dirigirse contra uno de
ellos para que le reembolse el conjunto de las cuotas de todos los deudores®'’. Esto significa, en
suma, que una vez satisfecho el acreedor la obligacion solidaria se convierte en mancomunada.

1.2.2. La tributacion conjunta en el IRPF como supuesto de solidaridad tributaria

La segunda modalidad de solidaridad a la que haremos referencia en este apartado es la que se
produce entre los sujetos que intervienen en la tributacion conjunta del IRPF. En este caso, la
solidaridad en la deuda tributaria alcanza a los miembros de la unidad familiar que obtienen rentas,
pues solo ellos se someten conjuntamente al impuesto, de modo que si un coényuge o un hijo no
obtienen renta alguna, aun formando parte de la unidad familiar, no veran afectado su patrimonio al
pago de la deuda tributaria. La Administracion tributaria podréa dirigirse contra cualquiera de los
miembros de la unidad familiar, y este sujeto debera hacer frente al pago integro de la obligacion
liberando de esta forma a los demas, siempre y cuando haya percibido algin tipo de renta. Segtn el
apartado 6 del articulo 84 de la LIRPF

“Todos los miembros de la unidad familiar quedaran conjunta y solidariamente
sometidos al impuesto, sin perjuicio del derecho a prorratear entre si la deuda
tributaria, seglin la parte de renta sujeta que corresponda a cada uno de ellos.”

Ahora bien, las diferencias entre este supuesto de solidaridad y el que veiamos en el primer apartado
son evidentes. En el caso del nimero 7 del articulo 35 de la LGT se requiere la realizacion conjunta
de un mismo hecho imponible por parte de una pluralidad de sujetos, la cotitularidad en el
presupuesto de hecho del tributo. En cambio, la solidaridad en el &mbito de la unidad familiar precisa
mas de un presupuesto de hecho, puesto que cada miembro de la unidad familiar que obtiene renta
realiza el hecho imponible del IRPF de forma individual, produciéndose una sola declaracién con la
acumulacion de rentas de todos los miembros, y excluyéndose entonces de la solidaridad inicamente
a los miembros que no han obtenido renta y no han realizado, por tanto, ningun hecho imponible del
impuesto.

2. LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA
2.1. CONCEPTO Y CARACTERES DE LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA
La figura del responsable se recoge en el articulo 41 de la LGT:

“La Ley podra configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la
deuda tributaria, junto a los deudores principales, a otras personas o
entidades”.

Como puede verse, la norma no contiene un concepto preciso de responsable. La busqueda de un
concepto de responsabilidad tributaria, asi como la determinacidon de su naturaleza juridica, son dos

613 Existe una jurisprudencia consolidada sobre este tema, que tuvo sus inicios en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de
1955.
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de las cuestiones mas recurrentes en la doctrina. Sobre esta materia hay que tener en cuenta que el
legislador ha ido modulando a lo largo de los afios una categoria de responsabilidad tributaria. En
estos momentos, la LGT reconoce algunos caracteres que antes so6lo podian encontrarse en distintos
trabajos doctrinales. Por ejemplo, la inclusion de los responsables dentro de los elementos
comprendidos en la reserva de ley; la ubicacion de estos sujetos en el grupo de obligados tributarios;
o el reconocimiento, por parte de la norma tributaria, del derecho al reembolso en caso de efectuar el

pago.

Para identificar un concepto de responsable es importante acudir al precepto anteriormente transcrito,
cuyos antecedentes inmediatos se encuentran en los articulos 37 y siguientes de la LGT de 1963. Este
ultimo articulo disponia que

“La Ley podra declarar responsable de la deuda tributaria, junto con los
sujetos pasivos o deudores principales, a otras personas solidaria o
subsidiariamente”.

Teniendo como base los mandatos de estas disposiciones, en la doctrina se han elaborado diferentes
conceptos de responsabilidad tributaria, todos ellos surgidos de los caracteres propios de esta figura
que permiten diferenciarla de los otros elementos personales del tributo®'*. Partiendo de la idea de
que el responsable es el obligado tributario que la ley coloca junto al deudor principal para hacer
frente al pago de la deuda tributaria de éste, pasamos a continuacion a exponer aquellos perfiles
definitorios de la responsabilidad tributaria.

2.1.1. Los responsables en el marco de los obligados tributarios

De la redaccion de la LGT, en el apartado primero del articulo 41, puede extraerse como caracter
propio de la responsabilidad tributaria que el responsable nunca se presenta solo, porque siempre
intervine junto con el deudor principal, que es quien responde en primer lugar de su obligacion
tributaria®'®. Esta misma posicién es asumida por la jurisprudencia, como puede verse en la Sentencia

814 MARTIN JIMENEZ afirma que “responsable es aquél extrafio al hecho imponible y al mismo tiempo no es sustituto o es la persona
que se sitia junto al sujeto pasivo, sin realizar el hecho imponible” (MARTIN JIMENEZ, A., Los Supuestos de responsabilidad en la
LGT: (hacia una configuracion constitucional y comunitaria de la responsabilidad tributaria), Thomson Aranzadi, Navarra, 2007, pag.
56). MARTINEZ LAGO entiende que “el responsable es un obligado diferenciado de los deudores principales, que debe pagar la
deuda tributaria como deudor que es de una obligacién de garantia nacida de la Ley” (MARTINEZ LAGO, M. A., La extensién de la
responsabilidad a las sanciones tributarias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 100). Por su parte, el Informe para la Reforma de la
Ley General Tributaria del 15 de junio del 2000, proponia que el responsable se entendiera “como toda persona, natural o juridica, que,
junto al sujeto pasivo o, en su caso, a los deudores de las obligaciones tributarias a cuenta, asume la posicion deudora frente a la
Hacienda Publica en virtud de los supuestos de hecho previstos en cada caso por la Ley”.

615 SIMON ACOSTA manifiesta “que el responsable no es deudor principal de la obligacién tributaria y, por tanto, siempre concurren
en la deuda con otro deudor que es el principal. Por eso el art. 37 LGT define al responsable como la persona que es el deudor junto al
sujeto pasivo. La primera caracteristica diferenciadora de esta figura subjetiva es ésta: el responsable nunca responde solo; y siempre
tiene al lado a un sujeto pasivo en sentido estricto que también responde de la deuda” (CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA,
R., LOZANO SERRANO, C., y SIMON ACOSTA, E., “Las garantias del crédito tributario”, op. cit., pag. 218). En este mismo
sentido, LOPEZ DIAZ, A., “La responsabilidad solidaria en el nuevo Reglamento General de Recaudacion”, Tribuna Fiscal, nam. 13,
1991, pag. 35; GONZALEZ ORTIZ, D., La responsabilidad tributaria en el ordenamiento juridico espariol, Dykinson, Madrid, 2002,
pag. 29 a 32; MARTIN JIMENEZ, A., Los Supuestos de responsabilidad en la LGT: (hacia una configuracion constitucional y
comunitaria de la responsabilidad tributaria), op. cit., pag. 25 y ss. Explica este Gltimo autor que “el término «junto a» utilizado en el
articulo 