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Antes del inicio de este estudio, es importante hacer mencién al
concepto de lo que se entiende por cautelar, atin cuando por lo gene-
ral ninguna ley cualquiera que sea su origen se remite a dar un con-
cepto de las figuras juridicas que estudia, segtin el Diccionario de la
Real Academia Espafiola en su aspecto genérico lo sefiala como “pre-
ventivo o precautorio” y descriptivamente como “las medidas o re-
glas para prevenir la consecucién de determinado fin o precaver lo
que pueda dificultarlo”.

También cabe aclarar que el derecho tributario esta estrictamente
regulado en la ley, ademas de ser constantemente cambiante; ello no
es raro puesto que de acuerdo a las circunstancias econémicas y poli-
ticas de un pais, es natural que sea una materia en movimiento y pro-
yeccion, adecuado a las necesidades que dia a dia se requieren. No
obstante sus principios basicos no sufren casi cambios, uno de ellos
es su regulacién estricta en la Constitucién Espafiola, entre los que
encontramos, el de proporcionalidad, inviolabilidad del domicilio,
intimidad, seguridad juridica y propiedad, capacidad econdémica, ge-
neralidad e igualdad.

Ante la violacién de esas obligaciones por parte de los sujetos
pasivos, nace el derecho de la administracién competente de ejercitar
su derecho para requerir de cobro a estos, ello en caso de omision y
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una vez agotados los procedimientos con que cuenta la Hacienda
Publica para exigir su tributo. Derivado de la eminente presuncién
de no percibirlos por maquinaciones del deudor a sus bienes para
hacerse insolvente, el sujeto activo podrd aplicar las medidas cautelares
reguladas en la ley, las cuales hemos venido sefialando.

Es necesario precisar que esta monografia se base en el estudio
del articulo 128 de la Ley General Tributaria, haciendo mencién a
las reformas hechas en la Ley 25/1995. Traduciéndose a efectuar el
cobro de la deuda tributaria exigible y evitar la defraudacién fiscal.

Consideramos que de cualquier forma hay sujetos pasivos que
siempre tratan de no realizar el pago de sus tributos teniendo éxito en
ocasiones.

El objeto de la medida cautelar es disminuir las situaciones de
defraudacién u omisién a la Hacienda Publica. No obstante y de
acuerdo a lo que ya hemos sefialado, también es necesaria la aplica-
cién de los principios del Derecho Tributario, ello tomando en cuenta
los criterios basicos segin el caso concreto, la medida cautelar se
aplicara en proporcién, equidad y garantizando una igualdad como a
cualquier sujeto pasivo.

De acuerdo a lo que sefiala el Dr. Corcuera las caracteristicas
bésicas de las medidas cautelares son:

1. Lainstrumentalidad, ya que dependen de otra situacién ju-
ridica principal. Para nosotros seria una medida accesoria,
ya que si no cumple la principal se ejecutara ésta.

2. Temporalidad. Ya que tiende a desaparecer si la situacién
principal se define y aya no exista peligro que impida su
eficacia inmediata. Es decir en caso de que el sujeto pasivo
cumpliera con su obligacion fiscal o se compruebe que no
existe o existié responsabilidad ante la Hacienda Publica
levantdndose la medida.

3. Urgencia. Se aplica para evitar no poder hacer posible el

resultado pretendido por la norma.
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4. Homogeneidad. Con las medidas ejecutivas. Opera la me-
dida cautelar cuando los efectos futuros de cualquier forma
tendrian que aplicarse forzosamente, asegurando con ello
los actos de ejecucion.

5. Jurisdiccionalidad. Ya que se genera la aplicacion de la
medida cautelar por un proceso judicial.

En el supuesto de la imposicion de la medida cautelar en Dere-
cho Tributario, sera la Administracion la tnica en hacerlo, como ella
es la afectada no sera necesario que presente una garantia para asegu-
rar los posibles dafios al sujeto pasivo, sin embargo si éste quiere que
la medida aplicada sea levantada sobro sus bienes o derechos, tendrd
que presentar la sustitucién de garantia mediante la presentacion de
una fianza la cual serd cancelada hasta que resuelva la litis principal
del asunto.

En Derecho Espaiiol hay diversas modalidades de las medidas
cautelares, ello de acuerdo a la existencia de un proceso judicial o su
adopcion fuera del ambito jurisdiccional como lo harfa la Adminis-
tracién Publica por el objeto o su finalidad.

Segitin el objeto. Recaen sobre la persona de los sujetos a los que
les afecta y sobre su libertad individual parcial o totalmente y las
medidas patrimoniales o reales, que afectan los bienes del sujeto o
derechos del mismo sobre alguna cosa.

Por su finalidad, segin por lo que se pretende asegurar, unas la
entrega de una coas (depdsito), el cumplimiento de obligaciones
genéricas (pago de una deuda civil), realizar obligaciones de hacer o
no hacer (suspensién provisional de una obra), el mantenimiento de
una situacién existente que pretende ser modificada (la suspencion
del acto administrativo impugnado), poner a disposicion de un Juez a
una persona para asegurar su presencia o imposibilitando su
desaparicién (detencién provisional, prision provisional o libertad
provisional).

Las medidas cautelares que contempla la administracion, son pre-

cisamente para asegurar la eficacia de un acto administrativo futuro
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reguladas en el articulo 72 de la Ley del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, con el nombre de medidas provisionales.

Asfi las medidas cautelares estan reguladas en el articulo 128 de
la Ley General Tributario, que seifiala:

“1. Para asegurar el cobro de la deuda tributaria, la Administra-
cion Tributaria podrd adoptar medidas cautelares de cardc-
ter provisional cuando existan indicios racionales de que en
otro caso, dicho cobro se verd frustrado gravemente difi-
cultado.

2, Las medidas habrén de ser proporcionales al dafio que se pre-
tenda evitar. En ningtin caso se adoptarén aquellas que pue-
dan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacién.

La medida cautelar podrd consistir en alguna de la siguientes:

a) Retencion cautelar del pago de devoluciones tributarias o
de otros pagos que deba realizar la Hacienda Publica, en la
cuantia estrictamente necesaria para asegurar el cobro de la
deuda. La retencion cautelar total o parcial de una devolu-
cién tributaria debera ser notificada al interesado juntamente
con el acuerdo de devolucion.

b) Embargo preventivo de bienes y derechos
¢) Cualquier otra legalmente prevista.

El embargo preventivo asegurard mediante su anotacién en
los registros publicos correspondientes o mediante el depd-
sito de los bienes muebles embargados.

3. Cuando la deuda tributaria no se encuentre liquidada, pero
se haya devengado y haya transcurrido el plazo reglamen-
tario para el pago del tributo, para adoptar las medidas
cautelares la Administracién Tributaria requerira autoriza-

ci6n del Juez de Instrucciéon del domicilio del deudor.
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Las medidas cautelares asi adoptadas se levantaran, adn
cuando haya sido pagada la deuda tributaria, si desaparecen
las circunstancias que justificaron su adopcién o si, a soli-
citud del interesado, se acuerda su sustitucién por otra ga-
rantia que se estime suficiente.

Las medidas cautelares podran convertirse en definitivas
en el marco del procedimiento de apremio. En otro caso
levantardn de oficio, sin que puedan prorrogarse mas alla
del plazo de seis meses desde su adopcion.

Se podra acordar el embargo preventivo de dinero y mer-
cancias en cuantia suficiente para asegurar el pago de la
deuda tributaria que corresponda exigir por actividades ejer-
cidas sin establecimiento permanente y que no hubieran sido
declaradas.

Asimismo podrin intervenirse los ingresos de los especticulos
publicos que no hayan sido previamente declarados a la Administra-
cion Tributaria”.

Antes de continuar con el estudio de lo que no dice Corcuera,
analizando el concepto de medidas cautelares que aseguran el cobro
d ella deuda tributaria, debemos sefialar qué elementos las determi-
nan, entre otros como lo que sefiala Garcia de Enterria y T.R. Fernandez
en su Libro, Curso de Derecho Administrativo I son:

IL

III.

IV.

El 6rgano de la Administracién que tiene atribuida la com-
petencia para dictar el acto: en segundo término.

El presupuesto de hecho

El fin y la causa

El motivo del acto

El contenido y objeto del mismo, que puede ser declarativo

de una voluntad determinada (decisién) o de otros estados
psicolégicos (juicio, conocimiento, deseo, etc.)
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VL. El procedimiento comin para la produccion de los actos y
su forma de manifestacién, que normalmente ha de se escri-
ta y necesita del conocimiento de los interesados.

Continuando con el andlisis, nos referiremos a la aplicacién de
las medidas cautelares de forma provisional, sin sefialar que 6rganos
lo haran.

El articulo 128 de la ley en mencidn, en su primer parrafo, hace
alusion expresamente a la serie de elementos que integran el presu-
puesto de hecho de la norma, es decir a partir de que se lleven a cabo
generaran la consecuencia juridica, lo cual traerd el nacimiento de
una medida cautelar que se concretard al aplicar el parrafo tercero.

Es muy importante tomar en cuenta que para adoptar una medida
cautelar, es necesario que quien la va a aplicar tenga la capacidad
Juridica y el derecho de actuar sobre el sujeto a quien le va a afectar.

En este caso el sujeto activo, incluird la determinacién del érga-
no competente para acordarlas; es decir debe existir una causa justifi-
cada, que se presume que el cobro se vera frustrado o dificultado y
que de acuerdo al andlisis de haber efectuado las facultades de com-
probacion, investigacion e informacidn, surja esa necesidad; serdn
los unicos para aplicar estas medidas quienes sena las encargadas de
la actividad recaudadora del tributo. Por lo que corresponder a los
Jefes de Gestion, Inspectores, Jefes y Jefe de las Dependencias de
Recaudacion segiin sus competencias territoriales y funcionales apli-
car la medida cautelar para el cobro de la deuda tributaria.

Para que la medida tenga eficacia y esté conforme a derecho, el
parrafo 3° del articulo 128, sefiala que para la aplicacién de las medi-
das cautelares es requisito sine cuando que el Juez de Institucién del
domicilio del deudor de su autorizacion.

Lo que se pretende con los Jueces de Instruccidn, es que ofrez-
can a los de lo Contencioso-Administrativo, actuaciones mds rapidas

para asegurar el adeudo que tiene el sujeto pasivo con la Hacienda
Publica.
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Otro de los supuestos que regula la ley, es el de la aplicabilidad
de la medida Contenciosos-Administrativa cuando existan indicios
racionales de que, en caso de no acordar garantia, el cobro o asegura-
miento del tributo se verd frustrada o gravemente dificultada.

Para que este supuesto surja, deben estar inmiscuidas dos cir-
cunstancias, las de indole subjetivo, es decir la ausencia por parte del
6rgano competente de un cobro imposibilitado el cual se forma de la
voluntad administrativa, y la segunda, es objetiva, siendo que el suje-
to pasivo efectie actos para gravar, ocultar o disponer de sus bienes
en perjuicio de la Hacienda Publica.

El cobro frustrado o gravemente dificultado debe determinarse,
pues no solo es el hecho de indicio, sino demostrar que el sujeto pasi-
vo va a efectuar artimaiias para insolvencia.

Una situacién, podria darse cuando el sujeto no realiza su pago
en el periodo voluntario de acuerdo a la ley y la actuacién del mismo
para provocar el no cobro de ese adeudo por la Hacienda Publica,
tendiendo a conservar sus bienes, dejar los de menos valor o de difi-
cil ejecucion.

La Administracién Tributaria, tiene facultades para aplicar la
medida cautelar de acuerdo a la ley e impone a los obligados a cola-
borar con ¢l fin de que pueda obtener informacién y adoptar las me-
didas cuando sea necesario.

La aplicacién de la medida cautelar por parte de la administra-
cion, consistird en la idea de que la Hacienda Piblica presuma por los
actos del deudor que este va a ocultar, gravar o disponer de ellos.

El perjuicio de la Hacienda Publica, se producira cuando los su-
puestos antes sefialados se efectien.

Cuando la ley habla de la aplicacién de las medidas cautelares
sin que exista deuda liquida, hay inseguridad juridica, puesto que no
se conoce la cuantia de la misma, sin embargo el Juez de Instruccién
y la Administracién podran saber si la medida es necesaria o no,
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encontrandonos con que asimismo es incierto el principio de propor-
cionalidad.

La liquidacion tiene varias fases, la iniciacion, la liquidacién pro-
visional, la comprobacion y la liquidacion definitiva. Los partici-
pantes declaran la realizacién del hecho imponible, ello inicia la fase,
esto ante las oficinas liquidadoras de la Administracion mediante acto
administrativo correspondiente, esta procederd a cuantificar provi-
sionalmente la deuda tributaria, los 6rganos de inspeccién y gestién
de los tributos, tienen luego la posibilidad de comprobar la situacién
de los obligados tributarios respecto del tributo.

Existe la posibilidad de que los actos emitidos por la autoridad
como consecuencia de la imposicion de las medidas cautelares, pue-
dan ser impugnados ante el Juez Contencioso-Administrativo o efec-
tuarse el levantamiento de la medida cautelar que se aplicara para
garantizar el cobro de la deuda tributaria, siendo ella la que garantiza
y satisface esa obligacidn, inclinandose por la proporcionalidad como
dijimos.

El supuesto del articulo 128.2 a) de la Ley General Tributaria se
refiere a la retencién del pago de devoluciones tributarias o de otros
pagos que debe realizar la Hacienda Publica cuando se presume in-
cumplimiento del sujeto pasivo, sefialando el precepto “la retencién
cautelar total o parcial de una devolucion tributaria deberd ser notifi-
cada al interesado juntamente con el acuerdo de devolucién™.

J. Herrero Madariaga, sefiala 3 elementos que llevan ala reten-
cion:

a) La posesion o detentacion de la cosa;

b) Laexistencia de un crédito exigible y vencido, atin cuando
no este cuantificado a favor del retenedor;

¢) La conexion entre el crédito y la cosa.

El retenedor no adquiere por usucapcion los bienes que refiere:
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ademds mientras se encuentre en su posesion, este puede
perderla o desaparecer su derecho; para concluir el derecho
de retencion no resulta eficaz frente a otros eventuales acree-
dores, puesto que no genera un privilegio, por lo que en
caso de quiebra o concurso, el poseedor de la cosa retenida,
serd un acreedor mas.

El derecho de retencion es un derecho personal, ello al no poder
recuperarse ni exigir su devolucién; la administraciéon no pierde su
devolucién ni pierde la posesion de las cosas, concluyendo por lo
tanto que su naturaleza es un derecho real.

La funcién del derecho de retencién, es que la Administracién
suspenda la actividad de otros 6rganos de la Hacienda Publica desti-
nada a devolver o pagar cantidades monetarias debidas al sujeto pasi-
vo de una obligacién tributaria por presuncion de incumplimiento
tributario. Esta retencién recae en cantidades recae en cantidades
monetarias exclusivamente.

Las devoluciones tributarias, son los supuestos en que la Admi-
nistracion debe hacer el reintegro de cantidades al sujeto pasivo, las
cuales ingreso previamente en las cajas de la Hacienda Publica. Des-
prendiéndose dos supuestos de devolucion:

a) Ladelosingresos debidos, este supone la existencia de una
obligacion tributaria vélida, el pago era debido y el derecho
a la devolucién sobreviene.

b) La de los ingresos indebidos, por provenir de una obliga-
cion tributaria aquejada de algin motivo de ilegalidad, que

suponia quiebra del ordenamiento tributario.

Los supuestos mas comunes de devolucién conforme a las normas
juridicas de acuerdo a lo que sefiala Arias Velasco y Sartorio son:

a) Por exenciones

b) Por deudas o sanciones condonadas
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c)

d)

En los tributos gestionados por el sistema de pagos a cuen-
ta, en los que la deuda tributaria del sujeto pasivo resulta
inferior al crédito de impuesto que naci6 en su favor por
cantidades ingresadas en el periodo impositivo.

Por devoluciones del impuesto sobre transmisiones patri-
moniales y actos juridicos documentados y del impuesto
sobre sucesiones y donaciones.

Por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados por nulidad, rescisién o resolucién
de los actos o contratos que originaron un gravamen.

Por el impuesto sobre el Valor Afiadido cuando las cuotas
soportadas por los sujetos pasivos excedan continuamente
de las cuotas devengadas, a los exportadores en el régimen
comercial de viajeros, a los empresarios o profesionales no
establecidos en el territorio de aplicacién del impuesto y
finalmente, en el caso de entregas a titulo ocasional de me-
dios de transporte nuevos.

En el caso de los ingresos indebidos, los comunes son los que
sefiala el articulo 155 de la Ley General Tributaria de forma genérica:

a)

Los indebidos por duplicidad de pago o superior al importe
de la deuda tributaria liquidada o autoliquidada, y pago des-
pués de haber prescrito la accién administrativa para su exi-
gencia o el derecho de la Administracién para practicar la
oportuna liquidacién.

b)Ingresos indebidos por ausencia de realizacién del hecho

Revista Dikaton — No. 9 Axo 2000
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d) Ingresos indebidos puestos de manifiesto a través de actos
administrativos de gestion e inspeccién (liquidacién provi-
sional, paralelas o complementarias).

e) Ingresos indebidos declarados como consecuencia de la re-
vision de los actos administrativos que los originaron, pre-
vio recurso o de oficio.

Continda sefialando el articulo 128.2 b), al referirse a la medida
cautelar del embargo preventivo que recae sobre bienes o derechos,
asi como en de dinero y mercancias en cuantia suficiente por activi-
dades lucrativas y no declaradas a la Administracion.

Las medidas cautelares pueden prorrogarse o devenir en defini-
tivas en el caso de no pago, ademads se tendrd que analizar el objeto,
la practica y el aseguramiento del embargo. Su objeto, es precisa-
mente asegurar el pago de la deuda tributaria liquidada, sin embargo
hay que considerar que la Ley General Tributaria en su articulo 131.4,
sefiala que no recaerd el embargo sobre bienes que no deben ser eje-
cutados, como lo son estos supuestos que se contemplan en casi cual-
quier ley de otros sistemas juridicos internacionales:

a) Ausencia de patrimonialidad o contenido econémico, dere-
chos de la personalidad (honor, intimidad); derechos politi-
cos, sociales o administrativos y los personalisimos (voto, a
la familia).

b) Inembargabilidad por falta de transmisi6n del derecho (po-
sesion, expectativas de derechos); derechos subordinados o
accesorios de otros (servidumbres prediales inseparables del
fundo); bienes de dominio puiblico.

¢) Por causas de utilidad piblica, que se concreta en los bie-
nes de dominio publico, comunales y el patrimonio nacio-
nal (las costas, propiedad forestal, vias férreas).

d) Por causade interés social, como el lecho cotidiano del deu-
dor, conyuge e hijos; las ropas de uso diario; libros; instru-
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mentos de trabajo o profesién; arte u oficio; sueldo, pen-
si6n o retribucién o equivalente que no exceda de la cuantia
sefialada para el salario minimo interprofesional.

Para asegurar el embargo, es necesario que de acuerdo a los bie-
nes que se puedan embargar se efectiie su inscripcion en los registros
correspondientes, la cual generard en la traba la eficacia que se re-
quiere.

En el caso de los bienes muebles, es necesario que si se sabe del
embargo, debe asegurarse su depésito, regulado en el articulo 138
del Reglamento de General de Recaudacién, por lo que tendra dere-
cho a la retribucién convenida, aquella persona que se haga cargo del
depdsito o en su caso rendir cuentas, de lo contrario o en caso de
levantar el embargo se declararé responsable solidario del pago de la
deuda por el importe de los bienes asi como de los intereses que se
hallan generado hasta la liquidacién del adeudo.

Asimismo el articulo 128.2 ¢9 de la LGT, también sefiala que
serdn embargables aquellos bienes que de acuerdo a la ley puedan
garantizar el adeudo, sefialando ademds lo relativo al embargo pre-
ventivo, sobre bienes muebles embargados consistente en encomen-
dar a una persona la cual incluso puede ser el propio ejecutado o a un
tercero, con el fin de que guarde y custodie durante el tiempo que se
mantenga en cautela, en caso de que se puedan inscribir las cosas en
el registro correspondiente se hard. Hay entidades de depésito en las
que se puede llevar el resguurdo del mismo, ya que estas tienen segu-
ridad y solvencia para tal fin.

Por 1ltimo nos referimos al embargo preventivo de dinero y mer-
cancias en cuantia suficiente para asegurar el pago de la deuda
tributaria, que corresponda a exigir por actividades lucrativas ejerci-
das sin establecimiento y que no hubieran sido declaradas.

Los efectos se traducen a onerosos, debiéndose comprender toda

actividad que busque un beneficio y de un resultado provechoso para
la empresa, individual o societaria.
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Otra caracteristica de este embargo, es que para poder ejecutar
preventivamente es preciso que las actividades lucrativas no hayan
sido declaradas eludiendo las obligaciones fiscales.

Un supuesto mas, es aquel que sefiala que las actividades lucrati-
vas no estén en un establecimiento y no se hayan declarado, es decir
la obligacion formal en iniciar la actividad econémica que va a origi-
nar la sujecion a diversos impuestos.

Lo que produce la aplicacion de la medida cautelar, es la sospe-
cha acerca del incumplimiento del crédito tributario por no declarar
una actividad, de ahi que la Administracién pueda presumir la falta
de pago. El limite del objeto del embargo son el dinero y las mercan-
cias, pues van a ser los nicos bienes que se puedan sujetar al supues-
to, ello por las actividades realizadas.

Otra cuestion, que se analiza es el objeto del embargo y cuantifi-
car la deuda, esta serd incierta y se determinar4 en el futuro de forma
provisional, también ello ayudard a evitar abusos de la Administra-
cién que se produzcan en el patrimonio de los interesados.

El dltimo punto de la intervencién es el de los ingresos de espec-
taculos publicos cuando estos no hayan sido previamente declarados
a la Administracién Tributaria, el embargo se hard a los ingresos ob-
tenidos por el especticulo.

De todos estos supuestos estudiados por la Ley en relaci6n al
embargo, es necesario sefialar jque pasa después de adoptada la me-
dida? ;se podré levantar si ha cumplido su funcién, se prorrogard en
caso de no ser resuelta la litis o se convertird en definitiva?, de acuer-
do al caso concreto, esa prorroga no podra ser mayor a seis meses;
solamente se levantard en forma definitiva también en el supuesto en
que el deudor sustituya la garantia por otra legalmente permitida y
sea suficiente.

Cuando a la prérroga, las medidas cautelares adoptadas aparecen
en el tiempo, es decir la existencia y eficacia de las garantias por dase
los requisitos que la originaron en el espacio; y por dltimo la conver-
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sion en definitiva, ello de acuerdo a la omisién o falta de pago del
deudor, motivo por el que la Administracion a partir de que le notifi-
c6 la via de apremio 20 dias después no acude para arreglar su asun-
to, esta podra ejecutar los bienes del deudor, poniéndolos a remate
para cubrir la deuda; ello de acuerdo a los articulos 126 y 127 de la
LGT.
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