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CAPITULO |

DE LA SUSPENSION DE LA EJECUCION
COMO TUTELA CAUTELAR, A LA
ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES
PARA ASEGURAR EL COBRO Y LA
INADMISION DE SOLICITUDES
QUE DEMOREN EL PAGO

German Oron Moratal

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universitat Jaume | de Castello

1. Introduccion

Las modificaciones introducidas en relacién con las medidas cautela-
res, suspensiones de ingresos o aplazamientos no automaticos, por la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevenciéon y lucha contra el fraude
fiscal, y de transposicién de Directiva por la que se establecen normas contra
las préacticas de elusién fiscal que inciden directamente en el funcionamiento
del mercado interior, sorprenderia que en este punto su objetivo no fuese
el que realmente tiene, pues como finalidad principal pretende evitar que
se demore el cobro o se perjudique el derecho del crédito tributario de la
Hacienda Publica, y asi se desprende de las modificaciones introducidas en
los art. 81, 161 y 233 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributa-
ria (en adelante, LGT), permitiendo legalmente que el fin justifica los medios,
y que en definitiva en algunos casos viene a suponer la confirmacién por
Ley de lo que en algunos casos ya estaba llevando a cabo la Administracion
tributaria.

Si una medida cautelar sirve para prevenir la consecucion de un deter-
minado fin o precaver lo que pueda dificultarlo, con estas modificaciones
nos encontramos ante la demostracion de que en relacién con el cobro de
deudas tributarias, las medidas cautelares representan magnitudes inversa-
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mente proporcionales, pues conforme se incrementan las que favorecen el
cobro por la Administracién, disminuyen en la misma proporcién las posibili-
dades de demorar el pago por el obligado tributario.

Sin duda, las medidas cautelares para facilitar la consecucién de los obje-
tivos recaudatorios parecen como si se hubieran instalado en la teoria del
crecimiento, sostenible o no. Si en la LGT de 1963 como Unicas medidas cau-
telares encontrabamos el embargo preventivo a favor de la Administracion,
y la suspension cautelar de la ejecuciéon del acto cuando se recurria contra
el mismo, en la década de los anos noventa del pasado siglo comenzaron a
regularse nuevas medidas que podian adoptarse si el deudor pudiera ocultar,
gravar o disponer de sus bienes en perjuicio de la Hacienda Publica, y que si
en un principio se enmarcaban en el procedimiento de recaudacién de deu-
das liquidadas, después y con la vigente Ley General Tributaria de 2003 son
posibles incluso sin haberse concluido el correspondiente procedimiento de
comprobacion. Y ahora asistimos a la incorporacién de nuevas hipotesis que
las permiten.

La modificacidon que nos ocupa incide en permitir la adopcién de medidas
cautelares para poder cobrar cuando se insta la suspension, esto es, cautelar
frente a cautelar, o en permitir el inicio o la continuidad del procedimiento
de apremio en nuevos casos en los que antes no podia darse ese efecto. Sin
perjuicio de que la Administracion debera acreditar la existencia de indicios
racionales de que el cobro de las deudas puede verse frustrado o grave-
mente dificultado, para la adopcién de las medidas cautelares, o para la no
suspensiéon en caso de reclamacion si el obligado no acredita la existencia de
indicios de perjuicios de imposible o dificil reparaciéon o de la existencia de
error aritmético, material o de hecho, todo ello no es méas que un ejemplo del
predominio del objetivo recaudatorio, frente a la tutela cautelar de no tener
que hacer frente al pago de una deuda de cuya procedencia se discrepa.

En esencia, las novedades consisten en la modificacién de tres articulos de
la LGT, en concreto el art. 81, incorporando un nuevo supuesto para adoptar
medidas cautelares la Administracién; en la modificacién del art. 161, para
limitar los casos en que determinadas solicitudes ya no impediran el inicio
de procedimiento de apremio; y el art. 233, en el que se restringen las posi-
bilidades de obtener la suspensién no automéatica de la ejecucién de actos
impugnados.

2. El nuevo supuesto de medidas cautelares

Se anade un apartado 6 al articulo 81 LGT, al objeto de asegurar el cobro
de las deudas cuya suspension se solicita con otras garantias distintas de
las necesarias para obtener la suspension automatica, o con dispensa total o
parcial de garantias, o basada en la existencia de error aritmético, material o
de hecho, contemplando la posibilidad de adoptar medidas cautelares, si la

16
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Administracion aprecia que existen indicios racionales de que el cobro de
las deudas pueda verse frustrado o gravemente dificultado.

Las hipotesis de solicitudes de suspensiéon, que sélo pueden darse si se
interpone algun recurso o reclamacion, no estan sistematizadas, pues son
distintos los 6rganos que pueden resultar competentes para resolver sobre
la procedencia de las mismas, dependiendo también del recurso de que se
trate en el que se inste. Sin perjuicio que también los Tribunales econémi-
co-administrativos son Administracion a estos efectos (at. 5 LGT), todas las
solicitudes tienen el efecto, conforme a la STS de 299/18, de 27 de febrero,
ECLI:ES:TS:2018:704, que la Administracién no puede continuar el procedi-
miento de recaudacion hasta que se resuelva la solicitud de suspension.

Para el recurso de reposicion, las solicitudes de suspension (224 LGT y 25
del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria, en materia de revisién en via administrativa, en adelante RR)
pueden suscitarse con suspension automatica, a la que no es aplicable el
nuevo 81.6 LGT, y sin necesidad de aportar garantia cuando se aprecie que
al dictarlo se ha podido incurrir en error aritmético, material o de hecho,
supuesto al que si es aplicable el art. 81.6, correspondiendo la competen-
cia para acordar la suspensién al 6rgano que dicté el acto. Por tanto, en el
recurso de reposicion, que es potestativo, no esta prevista la suspension con
garantias distintas, pero nada impide la solicitud con esas otras garantias, o
alegando graves perjuicios, que en cualquier caso requeriran una respuesta,
normalmente de archivo (TEAC 27 de febrero de 2020, rec. 3181/2017).

En la reclamacion econdmico administrativa, si son posibles las suspen-
siones en los tres supuestos contemplados en el art. 81.6 LGT, si bien para
el caso de ofrecerse garantias distintas, la competencia para conceder o no
la suspension corresponde al érgano de recaudacién (art. 44.3 RR), mien-
tras que las solicitudes con dispensa total o parcial de garantias que se fun-
damenten en perjuicios de dificil o imposible reparacién, como la que se
fundamente en error aritmético, material o de hecho, serd competente para
resolverlas el Tribunal econémico-administrativo.

A la vista de las posibilidades que ahora se le dan al Tribunal econdmi-
co-administrativo sobre las solicitudes de suspensién de este tipo, y que ana-
lizaremos después, parece que el alcance mas razonable para la adopcién
de las posibles medidas cautelares lo seran si se plantea con un recurso de
reposicién alegando error, o si en caso de reclamacion econémicos-admi-
nistrativa se insta con propuesta de garantias distintas que debe resolver el
6érgano de recaudacion.

Como se puso de relieve por el Consejo Estado en el Dictamen de 15 de
julio de 2020 al anteproyecto de Ley’, y antes por el TEAC, nos encontramos

1 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2020-279.
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ante actos que ya son ejecutivos, de los que discrepa el obligado tributario y
estas posibles medidas operan «como una suerte de contramecanismo frente
a la suspensién instada con la finalidad de evitar que el cobro pueda verse
frustrado o gravemente dificultado, optando asi el anteproyecto por dar carta
de naturaleza a una practica de la Administracion tributaria que no siempre
se ha considerado conforme a Derecho», asumiendo los criterios expresados
previamente por el TEAC en las resoluciones, que cita el mismo dictamen,
de 30 de octubre de 2015 (rec. 6497/2015) y de 30 de octubre de 2018 (rec.
1801/2016), fijando en ésta ultima como criterio que «La medida cautelar que
se adopte una vez ha sido dictado el acto administrativo es un acto de eje-
cucién del mismo; y estando suspendida la ejecucion del acto consecuencia
de la solicitud realizada en el seno de un procedimiento de revision, ya sea
cautelar o no, no es posible dicha adopcién de medidas cautelares».

Las posibles medidas a adoptar, que serian posibles sin haber finalizado el
periodo voluntario de pago, son mas que el embargo de los bienes, que por
lo general no pueden ser enajenados hasta que el acto sea firme (art. 172.4
LGT), o la retenciéon de devoluciones, que siendo ejecutivo el acto podria dar
lugar también al embargo, sino que pueden consistir en la prohibicién de
enajenar, gravar o disponer de bienes o derechos, y lo que puede dahar mas
al obligado, si se da el caso, la retencién de un porcentaje de los pagos que
las empresas que contraten o subcontraten la ejecucion de obras o presta-
cion de servicios correspondientes a su actividad principal realicen a los con-
tratistas o subcontratistas, en garantia de las obligaciones tributarias rela-
tivas 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. Como
pone de relieve el propio TEAC:

«Una medida cautelar de embargo de los créditos comerciales de un deudor a
la Hacienda Publica puede determinar un descrédito comercial que provoque una
fuerte pérdida de confianza por parte de los clientes del deudor que desemboque
en una grave crisis en el ejercicio de la actividad econémica; el embargo cautelar
de las devoluciones tributarias puede provocar graves tensiones de tesoreria que
determinen una crisis importante de liquidez en el contribuyente, lo que también
puede ocurrir en el caso de embargo cautelares de cuentas corrientes en institu-
ciones financieras; el embargo de bienes inmuebles puede provocar dificultades
en la obtencion de crédito por parte del deudor o de liquidez ante la mayor dificul-
tad para la venta de los inmuebles, etc. Es decir, la medida cautelar si que puede
provocar efectos patrimoniales y econémicos en el deudor aungue no suponga la
ejecucion de sus bienesy.

Siendo este el criterio del TEAC y atribuyendo el art. 81.6 la competen-
cia para adoptar estas medidas al érgano que debe resolver la solicitud de
suspensiéon, no parece que los Tribunales Econdmico-administrativos vayan
a ser proclives a la adopcién de las mismas en los casos que conozcan de

18
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suspensiones solicitadas con dispensa de garantias, total, parcial o por erro-
res, ademas de la propia dificultad de estos érganos para tener el criterio
adecuadamente formado sobre la existencia de indicios racionales de que el
cobro de las deudas pueda verse frustrado o gravemente dificultado, que
es la premisa para su adopcion.

Estas medidas podran ser levantadas cuando asi lo acuerde el érgano
competente para la resolucion de la solicitud de suspension, y en todo caso
a los seis meses, salvo que se den las circunstancias que contempla la LGT
en el mismo precepto, en el ahora num. 7, como que hayan desaparecido las
circunstancias que lo justificaron, que se ofrezca otra garantia, que se amplie
el plazo motivadamente...

3. Nuevas posibilidades de inicio o continuacion
del Procedimiento de apremio

Identidad de razon, esto es, obtener el cobro cuanto antes, se encuen-
tra en la modificacién del art. 161.2 LGT, pues si hasta la modificacién las
solicitudes de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion en periodo
voluntario impedian el inicio del periodo ejecutivo durante la tramitacion de
los expedientes, y lo siguen impidiendo, para evitar el uso inadecuado de
la presentacion reiterada de dichas solicitudes, asi como de suspension y
pago en especie, con los mismos efectos, se establece que la reiteracion de
solicitudes, sobre una misma deuda tributaria, cuando otras previas hayan
sido denegadas habiéndose abierto otro plazo de ingreso sin que se hubiera
producido el mismo, no impedirdn el inicio del periodo ejecutivo.

Se trata de una modificacién que va mas alla, pues ya no se contempla que
haya modificacion sustancial respecto de la anterior solicitud, y que sin duda
da cobertura a lo previsto para aplazamientos, fraccionamientos y pagos en
especie en los arts. 40.2.d) y 47.2 del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacién (en adelante
RGR), y aunque parece que ya no serd necesaria la notificacién de la inad-
mision, no lo ha dicho claramente asi el TS para que pueda dictarse la pro-
videncia de apremio. Con la modificacion se ha querido dar respuesta a la
interpretacion jurisprudencial hasta ese momento existente y que a la vista
estd que no satisfacia a la Administracion, ni tampoco al legislador que ha
permitido que no siga siendo posible en todos sus términos. Asi se evidencia
enla STS 1276/2021, de 28 de octubre, ECLI:ES:TS:2021:3998 (que se remite
ala 1230/2021, de 14 de octubre, ECLI:ES:TS:2021:4964), en la que se senala
gue antes de la reforma del art. 161.2 de la LGT «por Ley 11/2021, la solicitud
reiterada de aplazamiento o fraccionamiento de pago en periodo voluntario
que resulté denegada anteriormente, impide el inicio del periodo ejecutivo
antes de que venzan los plazos previstos en el art. 62.2 de la LGT; en todo
caso, la solicitud reiterada de aplazamiento o fraccionamiento de pago en
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Uno de los principales problemas a los que se enfrentan los sistemas tributarios en la
actualidad es el del fraude fiscal. Este fenomeno se ve acentuado por la globalizacion de la
economia, los nuevos modelos de negocios y la aparicién de avances tecnolégicos disruptivos;
lo cual hace necesario una estrategia integral e internacional de lucha contra el fraude fiscal.

En este contexto se ha aprobado la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y
lucha contra el fraude fiscal, de transposicién de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de
12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diversas
normas tributarias y en materia de regulacion del juego.

Dicha Ley introduce modificaciones en diversos ambitos de nuestro ordenamiento,
principalmente en materia tributaria, con una finalidad doble. Por una parte, para proceder a
la incorporacion del Derecho de la Unién Europea al ordenamiento interno en el &mbito de las
practicas de elusion fiscal. Por otra, para incorporar cambios en la regulacion dirigidos a asentar
unos parametros de justicia tributaria y facilitar las actuaciones tendentes a prevenir y luchar
contra el fraude reforzando el control tributario.

Los objetivos de esta norma, tal como se indica en su Predmbulo, son dos: la incorporacion
del Derecho de la Unién Europea al ordenamiento interno en el ambito de las practicas de
elusion fiscal y la introduccion de cambios en la regulacion dirigidos a asentar unos parametros
de justicia tributaria y facilitar las actuaciones tendentes a prevenir y luchar contra el fraude
reforzando el control tributario.

En la presente obra un relevante elenco de autores procedentes tanto del &mbito académico
como profesional analizan criticamente buena parte de tales modificaciones, centrando
la atencién en las operadas en la Ley General Tributaria, en el sistema tributario espanol y
especificamente en el ambito de la fiscalidad internacional.
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