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LAS GARANTIAS DEL CODIGO TRIBUTARIO

José Maria Lago Montero '
Ma. de los Angeles Guervos Maillo *

SUMARIO: a) Introduccion. b) El derecho de prelacion general o privi-
legio general sobre bienes muebles e inmuebles del articulo 71 LGT. c)
La sucesion en la titularidad de explotaciones econdmicas del articulo 72
LGT. d) El privilegio o prelacion especial sobre bienes muebles e inmue-
bles del articulo 73 LGT. e) El derecho de afeccion general del articulo
74.1 LGT. El derecho de afeccion especial del articulo 74.2 LGT. f) El
derecho de retencion del articulo 75 LGT. g) La garantia para el caso de
aplazamiento o fraccionamiento del articulo 76 LGT.

A) INTRODUCCION

Se entiende por garantias en sentido amplio, todas las medidas que,
de alguna manera, refuerzan la efectividad del crédito tributario. Asi,
todas las potestades, facultades o derechos que, sin ser esenciales al
propio crédito, son otorgados por la Ley a la administracion tributaria
con el fin de facilitar y asegurar la satisfaccion del interés del acree-
dor, son denominadas, en el mas amplio de los sentidos, garantias del

1 . . .
Profesor de Derecho financiero, Universidad de Salamanca.

2 . . .
Profesor de Derecho financiero, Universidad de Salamanca.
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crédito, en nuestro caso, tributario. Cortés Dominguez °, sefiala que si
bien se miran las cosas, todas las instituciones del derecho tributario
son garantistas —responsables-sustitutos-retenedores, etcétera—. El
derecho tributario estd plagado de institutos que, en el sentido amplio
apuntado, podrian considerarse garantias del crédito.

Es necesario utilizar un concepto més restringido de garantia para
centrar el objeto de nuestro comentario y ello, partiendo de la base de
que la hacienda publica no se fia de las numerosas garantias que la
legislacion comiun establece en favor de los acreedores de todo tipo y
condicion (legislacion hipotecaria y Codigo Civil fundamentalmen-
te). Como sefialara hace ya afios Federico Bas y Rivas *, la hacienda
necesita garantias... pero todas le parecen pocas.

En sentido estricto, serian garantias aquellas medidas que anaden
al crédito tributario algo que per se no tiene, un plus de seguridad
para el acreedor, un nuevo patrimonio que perseguir. Se crea asi una
relacion juridica subordinada, accesoria, autonoma de la relacion
juridica principal, y ex lege °.

La regulacidon que de las garantias del crédito tributario ofrece
nuestra Ley General en los articulos 71 a 76 —seccion 5* del ca-
pitulo V, Titulo II— es una afieja e inoperante regulacion. Como
explica Simdn Acosta °, «ni todas las garantias estan reguladas en
los articulos 71 a 76 LGT, ni todas las potestades o derechos regu-
lados por estos articulos son verdaderas garantias del cobro de la
deuda tributariay.

Ello no obstante, al analisis de estos preceptos se circunscribe
el trabajo que sigue.

CORTES DOMINGUEZ, M., Ordenamiento Tributario Espaiiol I, Civitas, Madrid, 1985.

BAS Y RIVAS, Federico, Impuestos de derechos reales y sobre transmisiones de bienes, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960.

RODRIGUEZ BERELIO, A., «Las garantias del crédito tributario», en CREDF num. 30, 1981.
SIMON ACOSTA, E., «La hipoteca legal ticita en garantia de deudas tributarias» en Comen-
tarios a la LCT y lineas para su reforma, homenaje al profesor Sainz de Bujanda, vol. II, IEF,
Madrid, 1991.
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B) EL DERECHO DE PRELACION GENERAL O PRIVILEGIO
GENERAL SOBRE BIENES MUEBLES E INMUEBLES DEL
ARTICULO 71 LGT

Establece el Articulo 71 LGT: «La hacienda publica gozara de pre-
lacion para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfe-
chos 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».

Prelacion significa preferencia para el cobro de que goza un acree-
dor en un concurso de acreedores o en una quiebra, con un deudor
ejecutado ’. Es una garantia pensada para el caso de que el deudor no
satisfaga la deuda tributaria en periodo voluntario dando pie a la via
de apremio, con embargo de sus bienes y venta en publica subasta,
para con el liquido obtenido proceder a satisfacer todas sus deudas.
La prelacién de crédito tributario juega su papel en este momento, en
el que todos los acreedores quieren cobrar y se duda de la existencia
de liquido obtenido suficiente para cubrir todos los créditos. ;Quién
cobra primero de ese liquido obtenido mediante subasta?

La hacienda estatal, autonomica y local (articulo 2 LOFCAy articulo
2 LHL) goza de preferencia para el cobro de sus créditos liquidados
o autoliquidados vencidos y no satisfechos transcurrido el periodo vo-
luntario de pago, pero serd operativa esa preferencia «en cuanto con-
curra con acreedores que no lo sean de dominio, prenda, hipoteca, o
cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el Registro con
anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo, el derecho
de la hacienda publica....».

Por lo tanto, es un privilegio relativo y no absoluto. La hacienda pu-
blica vence a los acreedores no hipotecarios. Pero cede ante acreedores

" Vid. MUNOZ MERINO, A., Privilegios del crédito tributario. El derecho de prelacion general,

Aranzadi, Pamplona, 1996.
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hipotecarios. Es pues, poco operativo. Para ser preferente a éstos, la
administracion tributaria actuante deberia haber anotado su derecho
en el registro mediante anotacion preventiva de embargo (articulo 128
LGT) antes de que estos acreedores hipotecarios anotaran el suyo, en
los términos clasicamente establecidos por la legislacion hipotecaria.

Alguna jurisprudencia cree que ni siquiera asi seria preferente
frente al titular del derecho real adquirido antes atin no inscrito. Asi,
las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1962
(Aranzadi, 4.749), de 17 de marzo de 1978 (Aranzadi, 1.052), 3 de
noviembre de 1984 (Aranzadi, 5.364), 20 de abril de 1987 y 3 de
mayo de 1988 (Aranzadi, 3.874), sobre la ineficacia de la anota-
cién preventiva de embargo ordenada por la administracion frente
a actos de adquisicion anteriores alin no inscritos, dado el juego de
los articulos 44 de la Ley Hipotecaria y 1923 del Codigo Civil, que
recortan la preferencia general del articulo 71 LGT. Martin Queralt,
Lozano Serrano, Casado Ollero, Tejerizo Lopez y Lago Monteros,
no opinan asi, porque, seialan, la preferencia, la marca, la inscrip-
cion. La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1991
(Impuestos, t. 11, 1991) ¥, subraya la necesaria anotacioén preventiva
de embargo para que el crédito de la hacienda sea preferente a los de
otros acreedores debidamente inscritos.

La garantia de este articulo 71 LGT es de cardcter procedimen-
tal, no personal ni real. Asi, Mufioz Merino, Casado Ollero, Falcon
y Tella, Lozano Serrano, y Simén Acosta °, aportan discutibles re-
soluciones acerca de la ineficacia de la anotacion preventiva de em-
bargo ordenada por la administracién frente a actos de adquisicion
anteriores adn no inscritos, dado el juego de los articulos 44 de la
Ley Hipotecaria y 1923 del Codigo Civil, que recortan la preferencia

8 MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, J.; TEJERIZO LO-
PEZ, JM., Curso de derecho financiero y tributario, Tecnos, Madrid, 1998. LAGO MONTERO,
J.M., La sujecion a los diversos deberes y obligaciones tributarios, Marcial Pons, Madrid, 1998.
MUNOZ MERINO, A., Privilegios del crédito tributario, op. cit.; y CASADO OLLERO, G.;
FALCON'Y TELLA, R.; LOZANO SERRANO, C.,y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributa-
rias prdcticas, 2* edicion, La Ley, Madrid, 1990.

9

265



LAS GARANTIAS DEL CODIGO TRIBUTARIO

del articulo 71 LGT. Y las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 1930 y 2 de mayo de 1963, sobre la necesidad de que los
créditos amparados por la garantia del articulo 71 LGT estén liquida-
dos administrativamente, criterio éste hoy francamente revisable dada
la generalizacion de las autoliquidaciones.

C) LA SUCESION EN LA TITULARIDAD DE EXPLOTACIO-
NES ECONOMICAS DEL ARTICULO 72 LGT

Establece el articulo 72 LGT: «1. Las deudas y responsabilidades
tributarias derivadas del ejercicio de explotaciones y actividades eco-
nomicas por personas fisicas, sociedades y entidades juridicas seran
exigibles a quienes les sucedan por cualquier concepto en la respectiva
titularidad, sin perjuicio de lo que para la herencia aceptada a bene-
ficio de inventario establece el Codigo Civil». «2. El que pretenda
adquirir dicha titularidad, y previa la conformidad del titular actual,
tendra derecho a solicitar de la administracion certificacion detallada
de las deudas y responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio
de la explotacion y actividades a que se refiere el apartado anterior.
En caso de que la certificacion se expidiera con contenido negativo o
no se facilitara en el plazo de dos meses, quedard aquél exento de la
responsabilidad establecida en este articulo».

Esta garantia es aplicable para el cobro de todos los tributos de-
vengados por razon del ejercicio de la explotacion econdmica cuya
titularidad se transmite. Se contempla, pues, el caso de transmision de
negocio, debiéndose distinguir a tales efectos, aunque el precepto no
lo haga, entre la sucesion mortis causa y la sucesion inter vivos.

Cuando la sucesion es mortis causa, €l nuevo titular es un contribu-
yente al igual que lo era el fallecido. No es, pues, un supuesto de garantia
personal del crédito tributario °. Es un supuesto de pura, simple y logica

"9 Vid. LAGO MONTERO, J.M., La sujecién a los diversos deberes, op. cit.; CHICO DE LA CA-
MARA, R., «La responsabilidad solidaria del adquirente de una explotacién econdmicay, en Su-
Jjetos pasivos y responsables tributarios, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1997, y CASADO OLLE-
RO, G.; FALCON Y TELLA, R.; LOZANO SERRANO, C., y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones
tributarias practicas, 23* edicién, Madrid, La Ley, 1990.
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subrogacion del heredero en la titularidad de los derechos y obliga-
ciones del causante. Tal subrogacion no opera en el caso del legatario
(salvo que toda la herencia esté repartida en legados), ni si el heredero
aceptara la herencia a beneficio de inventario, rechazando la asuncion
de deudas que excedieren del valor de la adquisicion hereditaria.

La muerte del contribuyente, anterior titular de la explotacion, de-
termina la subrogacion ex lege, en su posicion juridico-tributaria, de
quienes le sucedan en la titularidad de sus bienes, derechos y obliga-
ciones. El sucesor es un sujeto pasivo de la prestacion tributaria mate-
rial o principal, puesto que ocupa la posicion juridica del contribuyen-
te al fallecimiento de éste. Como ha senalado la doctrina ", el sucesor
sustituye al contribuyente fallecido en su capacidad econdmica, en su
patrimonio y en sus relaciones juridico-patrimoniales.

Como sefiala la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrati-
vo Central de 19 de junio de 1996 (Jurisprudencia Tributaria Aranza-
di, 1.061), la administracion debe continuar el procedimiento de cobro
con los herederos del deudor sin mds requisitos que la constancia del
fallecimiento, extendiéndose la responsabilidad al patrimonio de los
herederos, salvo que hubiesen aceptado la herencia a beneficio de in-
ventario o solicitado certificacion de cargas; estd legitimada la actua-
cion en nombre de la herencia yacente, de cualquiera de los miembros
o participes que integran la entidad . Las deudas tributarias forman
parte, al igual que los restantes débitos, del pasivo del caudal heredi-
tario y se transmiten a quienes sucedan al causante en la titularidad de
su patrimonio ".

Por el contrario, si la transmision de la explotacion se produce por
un negocio juridico inter vivos, el nuevo titular es un responsable, un garan-
te personal de las obligaciones tributarias del causante. El anterior titular

"' Vid. GONZALEZ SANCHEZ, M., La sucesion en la deuda tributaria, Aranzadi, Pamplona,
1993.

12 Vid. LAGO MONTERO, J.M., La sujecion a los diversos deberes, op. cit.

'3 PEREZ ROYO, F., «La sucesion en la deuda por el impuesto de sociedades ante el articulo 72 de
la Ley General Tributariay», Cronica Tributaria, nim. 3/1972.
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sigue siendo el deudor principal a titulo de contribuyente. Como ha se-
flalado la doctrina, el contribuyente no desaparece aunque transmita la
titularidad juridica de explotaciones econdmicas. El contribuyente es,
y sigue siendo, el titular originario, mientras que el nuevo titular-ad-
quirente del negocio se constituye en responsable, es decir, garante
personal de las deudas tributarias pendientes, derivadas del ejercicio
de la actividad. Asi, la resolucion del Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Central de 2 de febrero de 1978 ', segtin la cual el titular origi-
nario del negocio que se transmite sigue siendo sujeto pasivo. En con-
tra, la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de
6 de noviembre de 1969 (Aranzadi, 4.591), que califica erroneamente
de sucesion en la deuda estos supuestos.

Sobre los requisitos para que opere esta garantia del articulo 72
LGT la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central
de 23 de septiembre de 1987 °, entiende que es precisa la existencia
de un titulo juridico que determine la sucesion y que la actividad
econdmica se prosiga en los términos sustanciales en que venia de-
sarrolldndose. La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de
1985 (Aranzadi, 1959) entiende que la subrogacion a que se refiere
este precepto no se determina por la prosecucion en el ejercicio de
las actividades o explotaciones que dieron lugar a las deudas tributa-
rias, sino por el mero hecho del cambio de titularidad. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1982 (Aranzadi, 5.742)
precisa que no basta con la adjudicacion del edificio para que opere
la garantia ex articulo 72 LGT. La Resolucion del Tribunal Econdmi-
co-Administrativo Central de 15 de junio de 1978 '°, entiende que no

4 Jid. RODRIGUEZ BEREIJO, A., «La sucesion en las relaciones tributariasy», en Revista de De-
recho Financiero y Hacienda Publica, num. 57, 1965. Del mismo autor: «Comentario al articulo
72 LGT», en Comentarios a las leyes tributarias y financieras, 1, Edersa, Madrid, 1983; GON-
ZALEZ SANCHEZ, M., La sucesién en la deuda tributaria, Aranzandi, Pamplona, 1993; LAGO
MONTERO, J.M., La sujecion a los diversos..., op. cit.; CASADO OLLERO, G.; FALCON Y
TELLA, R.; LOZANO SERRANO, C., y SIMON ACOSTA, E., Cuestiones tributarias prdcti-
cas..., op. cit., p. 624.

15 CASADO OLLERO, G.; FALCON 'Y TELLA, R.; LOZANO SERRANO, C., y SIM ON ACOS-
TA, E., Cuestiones tributarias practicas..., op. cit., p. 624.

16 CASADO OLLERO, G.; FALCON Y TELLA, R.; LOZANO SERRANO. C., y SIMON ACOS-
TA, E., Cuestiones tributarias practicas..., op. cit.
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basta la transmision de un elemento aislado del negocio, aunque sea
esencial, sino que es preciso el paso de la direccion y gestion de un
negocio de una persona a otra. La prueba de que la transmision es to-
tal y no parcial incumbe a la administracion, Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de abril de 1978 (Aranzadi, 1.415) y Resoluciones
del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 8 de noviembre
de 1978 y 24 de abril de 1980 "". No basta la mera subrogacion arren-
daticia —Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1984
(Aranzadi, 955)— y menos aun si el contrato de arrendamiento se re-
solvié por incumplimiento del arrendatario, Resolucion del Tribunal
Econémico-Administrativo Central de 17 de diciembre de 1987 .

Si opera la garantia aunque la transmision se haya producido por
subasta judicial, Resoluciéon del Tribunal Econémico-Administrativo
Central de 1° de noviembre de 1979 . No opera, en cambio, cuando
se adquiere no del deudor sino de terceros adquirentes, Resolucion
del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 13 de diciembre
de 1979 *. En este supuesto de segunda adquisicion, Martin Queralt,
Lozano Serrano, Casado Ollero y Tejerizo Lopez ', critican la Re-
solucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 13 de
diciembre de 1983 porque subordina la responsabilidad del segundo
adquirente a que mantenga la actividad econdmica, no apreciandola
en este caso el Tribunal por aplicacion estricta del articulo 23.3 LGT,
que impide extender mds alla de sus términos estrictos el dmbito del
hecho imponible. A juicio de Lago Montero *, el segundo adquiren-
te (C) es responsable de las deudas originadas durante la titularidad
del primer adquirente (B), pero no asi de las deudas originadas por el

7 CASADO OLLERO, G.; FALCON Y TELLA, R.; LOZANO SERRANO. C., y SIMON ACOSTA, E.,
Cuestiones tributarias practicas..., op. cit., pp. 223, 615y 625.

18 CASADO OLLERO, G.; FALCON Y TELLA, R.; LOZANO SERRANO, C., y SIMON ACOSTA, E.,
Cuestiones tributarias prdcticas..., cit., p. 625.

19 CASADO OLLERO, G.; FALCON Y TELLA, R.; LOZANO SERRANO, C., y SIMON ACOSTA, E.,
Cuestiones tributarias prdcticas..., cit., p. 625.

% CASADO OLLERO, C.; FALCON Y TELLA, R.; LOZANO SERRANO, C., y SIMON ACOSTA, E.,
Cuestiones tributarias prdcticas..., cit., p. 625.

2l MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G., TEJERIZO LOPEZ,
IM., Curso de derecho financiero y tributario, Tecnos, Madrid, 1998.

22 LAGO MONTERO, I.M., La sujecién a los diversos..., op. cit.
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primer titular (A), pues el segundo adquirente (C) no adquiere de éste
(A), y cada adquirente responde de las deudas derivadas del «ejerci-
cio» de la actividad por el anterior titular, no de las deudas derivadas
de la «titularidad» de éste, entre las que se encuentran las responsa-
bilidades adquiridas por €I, procedentes del ejercicio de la actividad
por anteriores titulares. En este sentido, la Resolucion del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central de 13 de diciembre de 1979.

La Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de
9 de febrero de 1994 (Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 349) califi-
ca de responsable solidario al sucesor en el ejercicio de explotaciones
o actividades economicas. En el mismo sentido, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 7 de diciembre de 1994 (Jurisprudencia Tri-
butaria Aranzadi, 1.495), que declara incursas en el ambito de la res-
ponsabilidad a las deudas por retenciones devengadas. También asi la
Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 26 de
febrero de 1992 (Impuestos, t. 11, 1992). Con mejor criterio, a nuestro
juicio, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares de
23 de enero de 1997 (Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 229) en-
tiende que la «sucesion» inter vivos en la actividad empresarial es un
supuesto de responsabilidad subsidiaria. Coinciden con esta acertada
posicién Pabon de Acuiia y Barberena Belzunce *. La responsabilidad
de este adquirente de negocio es subsidiaria porque frente a la previ-
sién legal en ese sentido del articulo 37.2 LGT nada puede hacer la
prevision reglamentaria del articulo 13.3 RGR

Respecto de los requisitos para que se produzca una verdadera su-
cesion en la actividad empresarial determinante de responsabilidad son
valiosas las precisiones que realizan la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Murcia de 11 de mayo de 1995 (Jurisprudencia Tributa-
ria Aranzadi, 683) y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 15 de mayo de 1996 (Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,

2 Vid. PABON DE ACUNA, J.M., «Las responsabilidades tributarias del sucesor en la titularidad
de la empresay, en Estudios de derecho tributario, vol. 11, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1979; y BARBERENA BELZUNCE, 1., «La responsabilidad tributaria del adquirente de explota-
ciones econdmicas y el nuevo Reglamento General de Recaudaciony, Impuestos, tomo 11, 1992.
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629); la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
de 31 de mayo de 1995 (Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 866)
declara que hay sucesion en la empresa cuando se transmite «un com-
plejo organizado y en funcionamiento de bienes y servicios tendentes
al desarrollo de una misma actividad, dandose, ademas, identidad en la
ubicacion, plantilla, clientes y elementos personales, gestores y orga-
nizativos en ambas entidades», y extiende la responsabilidad a todos
los conceptos de la deuda tributaria, ex articulo 58 LGT. En el mismo
sentido la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
de 4 de diciembre de 1996 (Gaceta Fiscal, num. 153, 1997). Por su
parte la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
de 6 de abril de 1994 (Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 738), sos-
tiene que la existencia de una hipoteca mobiliaria garantizando la deu-
da tributaria de una empresa no supone en caso de impago que dicha
garantia deba ser ejecutada previamente a la declaracién de responsa-
bilidad solidaria por sucesion en la explotacion de la empresa.

A nuestro juicio, no deben establecerse supuestos de responsabili-
dad para prestaciones accesorias de la material o principal, tales como
intereses de demora, recargos de diverso cufio por ingresos tardios,
recargos de apremio y sanciones. La naturaleza resarcitoria de un
dafio que tienen todas estas prestaciones, frecuentemente adornadas
con tintes sancionatorios —cuando no consistentes per se en auténti-
cas sanciones— pugna con su exigibilidad posible a persona distinta
de aquélla causante del dafio que se pretende resarcir. La doctrina ha
visto clara la cuestion, con prictica unanimidad, por lo que respecta a
las sanciones, cuya exigencia al responsable se rechaza en virtud del
principio de personalidad de la pena-sancion. Pero no se ha formulado
un paralelo, y a nuestro juicio necesario, «principio de personalidad
del dafio», que impida resarcirlo a quien no lo ha causado, esto es, que
impida extender la responsabilidad a las prestaciones resarcitorias que
comentamos. De la Hucha plantea importantes consideraciones res-
pecto a la no exigibilidad al responsable de intereses y recargos *.

** DE LA HUCHA CELADOR, F., «Algunas consideraciones sobre la responsabilidad tributaria en
el RGR de 1990-1I1. La responsabilidad subsidiaria», Cronica Tributaria, nim. 63/1992.
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El articulo 37.3 LGT, en la redaccion que le ha proporcionado la
Ley 25/1995, de 20 de julio, excluye del ambito de la responsabilidad
tanto a las sanciones como al recargo de apremio, que sélo serd exi-
gible al responsable si previamente se le hubiera concedido al mismo
un periodo voluntario de ingreso en el cual no hubiera satisfecho la
deuda.

Respecto al procedimiento para declarar la responsabilidad tributa-
ria, pueden consultarse a Combarros Villanueva, Manzorra Manrique
de Lara y Lago Montero *.

Por lo que respecta a la peticion de certificacion de deudas pen-
dientes, a que se refiere el apartado 2° de este articulo 72, no merece
ningun especial comentario. La simplicidad con que esta redactado el
precepto facilita que la solicitud del adquirente inminente se presente
y tramite con libertad de forma, y con los contundentes efectos exo-
neratorios que el precepto atribuye para cuando las administraciones
tributarias no respondan a la solicitud. Como explica Rodriguez Be-
reijo *, el parrafo 2° del articulo 72 demuestra bien a las claras que la
adquisicion inter vivos de la explotacion econdmica es un supuesto de
responsabilidad tributaria y no de sucesion en la deuda, responsabili-
dad de la que se exonera el adquirente que cumpliere lo preceptuado
en el articulo, y exoneracion que nunca hubiera cabido de tratarse de
un sucesor. Calvo Ortega coincide con este planteamiento .

D) EL PRIVILEGIO O PRELACION ESPECIAL SOBRE BIENES

MUEBLES E INMUEBLES DEL ARTIiCULO 73 LGT
Establece el articulo 73 LGT: «En todos los tributos que graven pe-

riodicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro publico,

3 Jid. COMBARROS VILLANUEVA, V.E., «La responsabilidad tributaria, solidaria y subsidia-
ria, en el procedimiento de recaudacidn», Civitas-Revista Espariola de Derecho financiero, nim.
23/1979; MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S., Los responsables tributarios, 1.E.F., Marcial
Pons, Madrid, 1994; y LAGO MONTERO, J.M., «El Procedimiento de declaracion de la respon-
sabilidad tributaria: una criticay, Impuestos, nim. 22/1995.

2 RODRIGUEZ BEREIIO, A., Las garantias..., cit.

2T CALVO ORTEGA, R., «La responsabilidad tributaria subsidiaria», Hacienda publica espaiiola,
num. 10/1971.
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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».

Bajo una notable fraseologia se regula en este precepto una sola
garantia eficaz para el cobro de la deuda tributaria correspondiente a
un solo tributo: el Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Antiguamente
podia tener sentido la regulacién de esta garantia en leyes de caricter
general, dada la importancia que en otro tiempo tuvieron las contri-
buciones rustica y urbana dentro del sistema tributario, tributos estos
de los que trae causa la figura. Asi, Casado Ollero, Falcén y Tella,
Lozano Serrano y Simén Acosta *, comentan las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 26 de febrero de 1980 (Aranzadi, 534), 31 de di-
ciembre de 1982 (Aranzadi, 7.987) y 24 de marzo de 1983 (Aranzadi,
1.614), que circunscriben a las contribuciones territoriales las deudas
tributarias garantizadas por el articulo 73 LGT En contra, erronea y
torpemente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1974
(Aranzadi, 2.639) que incluy6 en esta garantia la licencia fiscal del im-
puesto industrial, el impuesto sobre sociedades, y el de transmisiones
patrimoniales.

Hoy por hoy la garantia que comentamos estd de mas en la Ley
General Tributaria. Bastaria con su prevision en la Ley de Haciendas
Locales, reguladora del Impuesto sobre Bienes Inmuebles *.

Estamos ante un derecho de preferencia absoluto para el cobro del
crédito tributario en concepto de IBI en un concurso de acreedores. La
hacienda publica goza de preferencia sobre cualquier acreedor aun-
que €éste haya inscrito sus derechos. A diferencia de lo que ocurre en
los supuestos del articulo 71 LGT, ahora la hacienda publica no cede

2 CASADO OLLERO, G., FALCONYTELLA, R.,LOZANO SERRANO, C., SIMON ACOSTA,
E., Cuestiones..., cit.

¥ Vid. SIMON ACOSTA. E., La hipoteca legal técita..., cit. y MARTINEZ GARCIA-MONCO, A.,
El impuesto sobre bienes inmuebles y los valores catastrales, Lex Nova, Valladolid, 1995.
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ante nadie en su preferencia. Vence al acreedor hipotecario e inscrito.
Es una hipoteca legal (ex lege) y tdcita (no necesita inscripcion) *.
El articulo 35.3 del Reglamento General de Recaudacion advierte, no
obstante, que puede ser inscrita esta hipoteca, sin que la omisién de la
inscripcion altere la preferencia.

La hipoteca legal tdcita tiene una limitacion temporal importan-
te, pues el precepto limita su eficacia al «cobro de las deudas no sa-
tisfechas correspondientes al afio natural en que se ejercite la accién
administrativa y al afio anterior». Y el articulo 35.2. del Reglamento
General de Recaudacion identifica afio natural con periodo voluntario
en curso. La preferencia abarca, pues, el cobro de la deuda tributaria
correspondiente al afio en curso y el inmediato anterior, dado el carac-
ter periddico del Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Es, pues, una pre-
lacion fortisima pero limitada a dos créditos tributarios normalmente
discretos en su cuantia.

Casado Ollero, Falcén y Tella, Lozano Serrano y Simén Acosta ',
traen a colacion las discutibles sentencias del Tribunal Supremo de 21
de diciembre de 1979 (Aranzadi, 4.448), 26 de febrero de 1980 (Aran-
zadi, 534), 31 de diciembre de 1982 (Aranzadi, 7.987), 24 de marzo de
1983 (Aranzadi, 1.614) y 23 de diciembre de 1983 (Aranzadi, 6.998),
sobre la anualidad corriente cayd cobro garantiza el articulo 73 de
la LGT, que serd la de la fecha de inscripcidn del tercero, sea tercer
adquirente o sea tercer hipotecario, y no la anualidad en que el Estado
ejercite la accion administrativa de cobro. La Resolucion del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central de 24 de abril de 1980 precisa que
el Estado puede exigir al acreedor hipotecario, que libere los bienes
hipotecados las deudas tributarias posteriores, que nada tienen que ver
con la hipoteca legal técita del articulo 73 LGT.

Para el juego de la hipoteca legal tacita del articulo 73 LGT frente a un
poseedor del bien afecto distinto del sujeto pasivo véanse la Resolucion del

% yid RODRIGUEZ BEREINO, A., Las garantias..., cit.
3 CASADO OLLERO, G., FALCONY TELLA, R., LOZANO SERRANO, C., SIMON ACOSTA,
E., Cuestiones..., cit.
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Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 13 de enero de 1987
(Impuestos, nim. 6, 1987), la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Canarias (Las Palmas) de 7 de diciembre de 1995 (Jurispru-
dencia Tributaria Aranzadi, 1.766) y la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Baleares de 21 de enero de 1997 (Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi, 43). La Sentencia de la Audiencia Territorial de
Granada recuerda que para exigir el pago al adquirente no hace falta
la previa declaracion de insolvencia del sujeto pasivo. Por ultimo, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1988 (Aranza-
di, 9.827) y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 31 de mayo de 1989 declaran que debe requerirse el pago al titular
de la finca antes de proceder al embargo.

El articulo 36 RGR prevé que, para disfrutar la hacienda publica de
igual preferencia a la indicada en este articulo 73 LGT «por débitos an-
teriores a los expresados en €l o por mayor cantidad de la que del mismo
resulta, podra constituirse voluntariamente por el deudor o ser exigida
por la hacienda publica la constitucion de hipoteca especial. Esta hipo-
teca surtird efecto desde la fecha en que quede inscrita, de conformidad
con lo establecido en el articulo 24 de la Ley Hipotecaria».

E) EL DERECHO DE AFECCION GENERAL DEL ARTICULO
74.1 LGT. EL DERECHO DE AFECCION ESPECIAL DEL
ARTICULO 74.2 LGT

Establece el articulo 74.1 LGT: «Los bienes y derechos transmi-
tidos quedaran afectos a la responsabilidad del pago de las cantida-
des, liquidadas o no, correspondientes a los tributos que graven tales
transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea su
poseedor salvo que €ste resulte ser un tercero protegido por la fe pu-
blica registral o se justifique la adquisicion de los bienes con buena fe
y justo titulo o en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de
bienes muebles no inscribibles».

Nos encontramos ante un derecho de afeccion de los bienes trans-

mitidos al pago de los tributos que gravan las transmisiones. Aunque la
redaccion inicial del precepto permite extender su &mbito de aplicacion
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a todos los tributos que graven transmisiones, es decir, a la totalidad
de los impuestos indirectos y al Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, lo cierto es que las exclusiones que después se hacen respecto
a la persecucion de los bienes en posesion de adquirente con buena fe
y justo titulo o en establecimiento mercantil o industrial para el caso
de bienes muebles no inscribibles, obstaculiza el juego del precepto en
el Impuesto sobre el Valor Anadido, impuestos especiales y aduaneros.
En realidad, es una garantia que procede del impuesto de derechos
reales, pasa a la legislacion de los impuestos sobre transmisiones pa-
trimoniales, sucesiones y donaciones y es en estos tributos donde real-
mente resulta operativa *>. Mds recientemente, el articulo 76 de la Ley
de Haciendas Locales ha establecido idéntica afeccion de los bienes
inmuebles transmitidos al pago de las deudas tributarias no prescritas
en concepto de impuesto sobre bienes inmuebles.

El bien transmitido responde del pago del tributo. La administra-
cion tributaria acreedora puede perseguir el bien si la deuda no se
paga, tiene un derecho de persecucion real «... cualquiera que sea su
poseedor...» salvo que se trate de un tercero protegido por la fe publica
registral, esto es, un adquirente con buena fe y justo Titulo de titular
inscrito que a su vez inscribe. O bien de un adquirente de bienes mue-
bles no inscribibles con buena fe y justo titulo o en establecimiento
mercantil o industrial *. No es, pues, una auténtica hipoteca, sino un
derecho real mas liviano, més fuerte que el establecido en el articulo
71 LGT, pero mas débil que el regulado en el articulo 73 LGT. Como
sefiala Cortés Dominguez *, «cuando una norma tributaria afecta al
pago de un tributo a unos determinados bienes, de manera que el po-
seedor de los mismos responde con ellos (supuesto del articulo 41
LGT) estamos ante una obligacion tributaria idéntica a las demas, s6lo
que garantizada por un derecho real sobre la cosa».

32 Cfr. AROZARENA'Y POVES, R., «La afeccidn registral en los impuestos de sucesiones y dona-
ciones», Estudios de Hacienda Publica, 11, IEF, Madrid, 1977, CO RRAL GUERRERO, L., «La
afeccion tributaria de bienes», Boletin del Colegio de Abogados de Ledn, 1972.

33 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1996, Impuestos, nim. 9/1997.

3 CORTES DOMfNGUEZ, M., Ordenamiento tributario..., cit.
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Las exclusiones que establece este precepto diferencian a este posee-
dor-adquirente de bienes afectos, del poseedor de bienes depositados,
consignados, pignorados o hipotecados, que si responde con ellos en
todo caso. La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1985
—Aranzadi 4.569 — recuerda que «la afeccién opera respecto de bienes
inmuebles adquiridos por compradores que no ostentan la condicion de
tercero protegido por la fe publica registral, en su doble manifestacion
de presumirse la exactitud e integridad del contenido de los asientos... y
sabido es que para poder hablar de tercero hipotecario tienen que existir
dos actos adquisitivos objeto de inscripcion, pues solamente bajo esta idea
de un adquirente secundum tabulas que a su vez inscribe puede compren-
derse el juego del articulo 34 de la Ley Hipotecaria». Este precepto recién
citado establece: «El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso
alguin derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades para
transmitirlo, serd mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito
su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud
de causas que no consten en el mismo Registro. La buena fe del tercero
se presume siempre, mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del
Registro. Los adquirentes a titulo gratuito no gozardn de méas proteccion
registral que la que tuviere su causante o transferente».

La garantia del articulo 74 LGT consiste, pues, en que los bienes
transmitidos responden del pago de la obligacidn tributaria genera-
da por la transmision. La garantia nace desde el mismo momento
en que se realiza el hecho imponible, no es necesario que el tributo
esté liquidado ni autoliquidado. Este adquirente de bienes afectos
por ley al pago del tributo responde con el bien siguiéndose el pro-
cedimiento marcado en los articulos 41 LGT y 37 RGR de la mane-
ra que comentamos a continuacion *.

Si el deudor no pagare en periodo voluntario, la deuda se le pro-
videnciara de apremio notificandole los nuevos plazos para pago,

% Vid. ZAVALA RODRIGUEZ; FORNOS, A.; LLOPIS GINER, F.; DAGO ELORZA, 1., Recau-
dacion. Aspectos sustantivos y procedimentales. Comentario al Real Decreto 1.684/1990, CISS,
Valencia, 1991; y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 4 de marzo de 1997,
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 455.
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ya en via de apremio y con el recargo correspondiente, que regula el
articulo 108 RGR Si el deudor no pagare en estos nuevos plazos no
sigue la ejecucion con €l sino que se derivara la accion administra-
tiva al poseedor del bien. La administracion tributaria dictard acto
administrativo que notifica al poseedor del bien la liquidacién ori-
ginaria para pago en periodo voluntario y la derivacion, motivada.

Ante esta notificacion el poseedor del bien tiene tres posibles reac-
ciones. La primera de ellas, realizar el pago, naciendo a su favor 16gi-
camente un derecho de restitucion frente al deudor principal. También
le cabe, como segunda opcidn, dejar que prosiga la actuacion, en cuyo
caso se desarrollard de principio a fin un procedimiento de apremio
para con el poseedor de este bien, para el cobro en via ejecutiva de la
deuda en cuestion. Y como tercera opcion el ordenamiento juridico le
permite a este garante real interponer los recursos que pudiera haber
interpuesto el deudor contra la liquidacién originaria, asi como impug-
nar también la procedencia de la derivaciéon misma.

En definitiva, y como ha precisado Damas Serrano *, la afeccién
legal de bienes al pago de deudas tributarias es un derecho real de ga-
rantia 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 encuentran en el patrimonio de un tercer adquirente.

Por su parte, este mismo articulo 74, en su apartado 2, afiade:
«Siempre que la Ley reguladora de cada tributo conceda un beneficio
de exencion o bonificacion, cuya definitiva efectividad dependa del
ulterior cumplimiento por el contribuyente de cualquier requisito por
aquélla exigido la administracion hara figurar el total importe de la li-
quidacion que hubiera debido girarse de no mediar el beneficio fiscal,
lo que se hard constar por nota marginal de afeccion en los registros
publicos».

% DAMAS SERRANO, A.J.: «Afeccion de bienes y derechosy», en Comentarios a la Ley General
Tributaria y lineas para su reforma (homenaje a don Fernando Sainz de Bujanda), IEF-Marcial
Pons, Madrid, 1991.
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En este apartado se prevé, dentro de la misma afeccion de bienes y
para los mismos tributos citados que venimos comentando, el supues-
to de que la adquisicién gravada pudiera disfrutar de una exencién
cuyos requisitos han de reunirse con posterioridad a la transmision.
El supuesto mas frecuente, y muy frecuente, en la prictica es el de la
compra de terrenos para la construccion de viviendas de proteccion
oficial, destino éste que la legislacion del impuesto de transmisiones
patrimoniales considera desde antiguo merecedor de la concesion de
una exencioén, precisamente para favorecer tales operaciones .

Estamos ante la llamada, impropiamente, exencion «provisional»,
que, a nuestro juicio, no es mds que una expectativa de exencion *, que
llegaré a ser exencion si en el futuro se verifican los requisitos condi-
cionantes de la misma —en el ejemplo citado—, si se construyen efec-
tivamente, en tiempo y forma, las viviendas de proteccion oficial. La
Ley prevé un posible y futuro incumplimiento del deudor a través de un
doble mecanismo garantista, adicional a la mera afeccion de bienes ya
prevista en el articulo 74.1. De una parte, el tributo devengado y atn no
exento, se liquida caucionalmente por la administracién aunque no se
cobra: se suspende el ingreso al amparo de esa solicitud de exencion, de
esa exencion en expectativa. De otra parte, de la liquidacion practicada
y no ingresada se toma nota marginal en el Registro de la Propiedad y
mediante ella cualquier futuro poseedor de esa finca sabe que pesa sobre
ella la afeccidn al pago del tributo devengado, liquidado y atin no exen-
to. Sobre la naturaleza de esta exencion, de la liquidacidn que se practica
y de la garantia que se establece, véase Lago Montero .

Por lo tanto, el bien transmitido responde de la deuda, liquidada
cautelarmente y no ingresada. Este adquirente del articulo 74.2 LGT

37 Cfr. NIEVES BORREGQO, J., «Adquisiciones de terrenos con destino a la construccién de vivien-
das de proteccion oficialy, Crénica Tributaria, nim. 1/1972, NUNEZ LAGOS, R., «Limitaciones
y beneficios en las leyes protectoras de la construccion», Revista de Derecho Notarial, nim.
XXV-XXVI/1959.

38 Cfr. CASTAN TOBENAS, J., Derecho civil espariol comun y foral, tomo 1, vol. I, Reus, Madrid,
1987.

¥ Vid. LAGO MONTERO, I.M., Las liquidaciones cautelares en el derecho tributario espariol,
EDERSA, Madrid, 1990.
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responde con los bienes adquiridos en todo caso, pues el precepto esta-
blece ahora una hipoteca legal expresa. La garantia es aqui mas fuerte
que en el articulo 74.1 LGT porque se hace constar en el Registro por
nota marginal, no cede ante los terceros del articulo 74.1 LGT. Es una
auténtica hipoteca legal expresa, porque, ordenada ex lege, consta
en el Registro de la Propiedad. Y es una garantia mas concreta que
aquélla, puesto que asciende a la cifra liquidada y anotada .

Pasado el plazo que la Ley concede para cumplir los requisitos con-
dicionantes de la exencion puede ocurrir:

a) Que el sujeto pasivo cumpla los requisitos condicionantes de la
exencion. En este caso la exencion se perfecciona, se girard li-
quidacion negativa determinante de la inexistencia de deuda, que
deja sin efecto a la liquidacion cautelar anterior, y se ordenara
cancelar la nota marginal de afeccién pues nada hay ya que ga-
rantizar *'.

b) Que el sujeto pasivo no cumpla los requisitos condicionantes de
la exencién “. No hay, pues, exenciéon —nunca la hubo y aho-
ra, definitivamente, no la hay— y en consecuencia se levanta la
suspension de ingreso de la liquidacion caucional, pudiendo en-
contrarnos con varias posibles situaciones. La primera de ellas
es que, notificando al deudor el levantamiento de la suspension,
pague la deuda caucionalmente liquidada en periodo volunta-
rio, canceldndose, 16gica y seguidamente, la nota marginal del
Registro.

Si el deudor no pagara la deuda en periodo voluntario se apremiara
la misma, concediéndosele los nuevos plazos para ingreso del articulo

4 Vid. ROMANTI BIESCAS, A., «Efectos de las liquidaciones caucionales con nota registral de

afeccion de bienesy», Cronica Tributaria, num. 12/1975.

Cfr. LAGO MONTERO, J.M., Las liquidaciones cautelares..., cit.

4 MENENDEZ HERNANDEZ, J., «Pérdida de efecto de la exencidn concedida en el supuesto de
adquisicion de terrenos para viviendas de proteccion oficialy, Revista de Derecho Financiero y
Hacienda Publica, nim. 145/1980.

41
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108 RGR, al notificarsele la pertinente providencia. Pero si no pagara
en estos perentorios plazos, no sigue la ejecucion de la deuda con él
sino que se ejecuta la nota marginal de afeccion, dirigiéndose reque-
rimiento de pago al poseedor del bien. Se trata, también ahora, de una
derivacién de la accion administrativa en los mismos términos recién
explicados en el comentario a los articulos 74.1 LGT, 41 LGT y 37
RGR.

Desde el punto de vista procedimental se han producido algunas
vacilaciones jurisprudenciales en orden a determinar el momento en
que, no satisfecha la deuda por su sujeto pasivo, procede perseguir los
bienes afectos. A nuestro juicio, el articulo 37 del Reglamento General
de Recaudacion tras su redaccion por Real Decreto 1.664/1990, de 20
de diciembre, soluciona los problemas que ofrecia el RGR-1968, con
claridad suficiente: «Si la deuda no se paga en periodo voluntario ni
en via de apremio, transcurrido el plazo establecido en el articulo 108
de este Reglamento se requerird al poseedor del bien afecto para que
pague la deuda... Si no paga, se ejecutard el bien...». Estd claramente
marcado el preciso momento en que la administracion tributaria, no
satisfecha la deuda por el deudor principal, puede derivar la accion
al poseedor del bien afecto. Lo entiende perfectamente la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 29 de noviembre
de 1996 —Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 1.613—para la que el
articulo 37.2 RGR en consonancia con el articulo 41 LGT, consagra
como presupuesto de la derivacidn, no la previa declaracion de insol-
vencia o fallido del deudor principal, como en el caso del responsable
subsidiario, acogible al «beneficio de excusion», sino, simplemente,
que la deuda no se pague en periodo voluntario ni en via de apremio.
La Sentencia, no obstante, es anulatoria de las actuaciones administra-
tivas por falta de notificacion del acto administrativo de derivacion.

La reforma del RGR en este punto no ha calado aun suficien-
temente en la doctrina ni en la jurisprudencia. La Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 16 de septiembre de
1996 —Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 1.413— encuentra
aplicable el articulo 37.2 RGR pero le parece contra natura per-
seguir bienes ajenos al deudor sin haber agotado con éste la via de
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apremio, por lo que aplica la solucion del viejo RGR y no la vi-
gente. Alaba este criterio jurisprudencial el equipo de direccion de
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi en la presentacion del nimero
de la revista que contiene esta sentencia —J7TA nim. 96/1997—. A
nuestro juicio, no hay lugar a estas objeciones. La persecucion de
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. Cfr. articulos 130 LGT y 111 RGR. EI legis-
lador 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 hacien-
da publica o de los derechos de los administrados. Podrd gustarnos
mds 0 menos una u otra solucidn, pero no puede reputarse contra
natura ninguna de las que se barajan. En el mismo sentido y del
mismo Tribunal que la dltima citada, la Sentencia de 7 de mar-
zo de 1997 —Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 456 —. Por su
parte, las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Baleares
de 22 de marzo, 13 de septiembre y 10 de diciembre de 1996 y de
11 de marzo de 1997 —Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 252,
1.099, 1.490 y 193, respectivamente— ni siquiera se percatan de
la existencia del articulo 37.2 RGR vigente, en lamentable olvido,
y fallan atendiendo al viejo RGR-1968, es decir, exigiendo el ago-
tamiento de la via de apremio para con el deudor principal antes
de requerir el pago al poseedor de los bienes afectos, tal y como
han venido declarando, en la vigencia del anterior texto reglamen-
tario, las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1995
— Aranzadi, 998 —, 14 de septiembre de 1996 —Impuestos, nim.
7/1997—, 14 de noviembre de 1996 —Aranzadi, 8.611— y 12 de
marzo de 1997 —Aranzadi, 1.793 —.

Es evidente que el poseedor de los bienes afectos al pago del tributo
puede ser o no ser el sujeto pasivo de la obligacion tributaria principal.
Cualquiera que sea el poseedor de estos bienes afectos, su posicion
juridica se caracteriza por ser titular de un deber de soportar la ejecu-
cién de la garantia, que sélo puede enervar mediante la realizacién de
la prestacion tributaria material, si es el sujeto pasivo de la misma;
o de una prestacion de dar una suma de dinero coincidente con
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el importe de la prestacion que es objeto de la obligacion tributaria
material garantizada, si se trata de un tercero distinto del sujeto pasivo
de esta obligacion principal garantizada *.

F) EL DERECHO DE RETENCION DEL ARTICULO 75 LGT

Establece el articulo 75 LGT: «La hacienda publica tendra derecho
de retencion frente a todos sobre las mercancias que se presenten a
despacho y exaccion de los tributos que gravan su trafico o circula-
cion, por el respectivo importe del crédito liquidado, de no garantizar-
se de forma suficiente el pago del mismo».

El derecho de retencion se contempla en este articulo como facultad
que tiene la administracion de retener las mercancias presentadas a des-
pacho para liquidar los tributos que graven su trafico. Tiene su corres-
pondencia en el articulo 38 del RGR, que sefiala: «1. La hacienda publica
tendrd derecho de retencion frente a todos, sobre las mercancias que se
presenten a despacho y liquidacion de los tributos que graven su trafico
o circulacion, por el respectivo importe de la deuda liquidada, de no ga-
rantizarse de forma suficiente el pago del mismo. 2. El referido derecho
se ejercitard por los 0rganos a quienes se hayan presentado o entregado
las mercancias a los fines sefalados en el nimero anterior. Las adminis-
traciones de aduanas ejercitardn este derecho de acuerdo con lo que se
establece en las Ordenanzas Generales de la Renta de Aduanas». En la
actualidad, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en materia de garantias de
la deuda aduanera en el Reglamento (CEE) 4046/89, de 21 de diciembre,
del Consejo, y articulos 189 y ss. del Reglamento (CEE) 2913/92, de 12
de octubre, que aprueba el Coédigo Aduanero Comunitario.

La retencion es aquella facultad concedida u otorgada por la Ley
a un acreedor, permitiéndole continuar en la detentacion de una cosa
mas alld del tiempo en que debid entregarla a su deudor. Rodriguez
Bereijo #, sefiala que el derecho de retencién constituye una forma de

* Vid. LAGO MONTERO, .M., La sujecion..., cit.
“ Vid. RODRIGUEZ BEREIO, A., Las garantias..., cit. DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos de de-
recho civil patrimonial, Tecnos, Madrid, 1972.
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garantia, en cuanto que la continuacion o la perpetuacion de la deten-
tacion de la cosa asegura econdmicamente al acreedor que su crédito
le serd pagado. Es, sin embargo, 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.

Es un precepto de origen aduanero. El derecho de retencion es uno de
los medios més viejos de aseguramiento del crédito tributario aduanero
conocidos en el derecho positivo. La mercancia queda retenida hasta
que se pague el tributo. En ningun otro tributo, salvo los exigidos con
ocasion del trafico de mercancias por la aduana, se da la presentacion
de la mercancia, que constituye base de la posible retencion. Por tanto,
tiene aplicacion sélo en el IVA e impuestos especiales, en tanto graven
trafico de mercancias por aduanas, y en los tributos aduaneros.

Es una garantia «endeble», de poco vigor, porque la hacienda publica
puede retener las mercancias pero no ejecutarlas para cobrar el tributo.
Ademas es subsidiaria, entrard en juego en defecto de otras garantias
mas eficaces, al sefialar el precepto «de no garantizarse de forma sufi-
ciente el pago del mismo». A juicio de Herrero Madariaga “, el caréc-
ter subsidiario del derecho de retencion no se explica solamente por la
escasa eficacia de esta garantia, pues en tales casos la hacienda publica
cuenta ademds con un derecho real de afeccion de bienes que le permiti-
ria proceder respecto de las cosas retenidas. En su opinidn, son razones
derivadas de la necesidad de no entorpecer el trafico juridico las que
motivan que el derecho de retencion ceda ante otra garantia suficiente.
Pérez de Ayala y Gonzdlez Garcia *, lo califican como un derecho
real de garantia. Asimismo Ferreiro Lapatza ', incluye el derecho de
retencion entre las garantias reales del crédito tributario.

4> HERRERO MADARIAGA, J., «Algunas observaciones sobre el derecho de retencion del articu-
lo 75 de la LGT», en Hacienda Publica Espafiola, nim. 59, 1979.

“ PEREZ DE AYALA, J.L. y GONZALEZ GARCIA, E., Derecho tributario I, Plaza Universitaria
Ediciones, Salamanca, 1994.

4T FERREIRO LAPATZA, 1.J., Curso de derecho financiero espaiiol, Marcial Pons, Madrid, 1998.
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Sin embargo, el derecho de retencidon no puede considerarse como
un derecho real, sino que de acuerdo con una amplia doctrina civilista
(CASTAN, DIEZ-PICAZO, PUIG BRUTAU) se trata de una facultad,
un poder unido al derecho de crédito que constituye una exceptio que el
acreedor puede alegar ante la pretension de restitucion del deudor. Por
ello es oponible tanto al deudor tributario que demanda la restitucion
de la cosa, como frente a cualquier posible tercer adquirente, es decir
erga omnes, segun sefiala el articulo 75 al decir «frente a todos». Esta
caracteristica podria aproximarlo a los derechos reales, sin embargo
la hacienda publica, titular del derecho de retencion, puede retener la
cosa, pero no puede recuperarla si ha pasado a manos de un tercero, no
es eficaz frente a los demads acreedores en caso de concurso, embargo
o quiebra, ni tampoco permite a su titular realizar el valor de los bie-
nes 0 mercancias retenidos para cobrarse de dicho valor su crédito. El
titular de los bienes retenidos s6lo debe soportar la retenciéon, mas no
la enajenacion ni la repercusion, por lo que su posicion juridica difiere
de la que es propia del garante real. Esto separa profundamente el de-
recho de retencion de los derechos reales de garantia *.

Por lo tanto, el derecho de retencidén sobre mercancias contempla-
do en este articulo no tiene naturaleza real y no es una garantia en el
sentido estricto indicado en este trabajo, sino una de las facultades
que, sin estar dirigidas inmediatamente a la satisfaccion del interés
de la hacienda, facilitan la prictica de un futuro embargo. Actia
como excepcion a la demanda de restitucion del obligado, pero si
se pierde la posesion no autoriza a recuperarla, pues no atribuye la
reipersecutoriedad *.

Por ello podemos afirmar que el acierto de este articulo reside en su
convivencia con otras garantias reales a favor de la hacienda (privile-
gio general del articulo 71 LGT y derecho de afeccion de bienes del ar-
ticulo 74 LGT), al complementar las mismas, ya que al permanecer los

8 RODRIGUEZ BEREUO, A., Comentario al articulo 75..., cit.; LAGO MONTERO, J.M., La
sujecion..., cit.

* MARTIN QUERALT, J. LOZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G.; TEJERIZO LO-
PEZ, J.M., Curso de derecho financiero y tributario, Tecnos, Madrid, 1998.
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bienes en poder de la hacienda publica se imposibilitan acciones del
sujeto pasivo que puedan dejar sin efectividad las citadas garantias.

G) LA GARANTIA PARA EL CASO DE APLAZAMIENTO O
FRACCIONAMIENTO DEL ARTIiCULO 76 LGT

Dispone el articulo 76 LGT: «Cuando se acuerde el fraccionamien-
to o aplazamiento en el pago de la deuda tributaria conforme autoriza
el articulo 61 de esta Ley, el Estado, las provincias y los municipios
podrdn exigir que se constituya a su favor aval bancario, hipoteca o
prenda sin desplazamiento u otra garantia suficiente».

Este articulo no establece directamente garantias especiales del cré-
dito, sino que prevé la constitucién voluntaria de garantias de derecho
comtin en casos de aplazamiento o fraccionamiento *. Remite al articulo 61
de la LGT que establece en su apartado 4: «En los casos y en la forma
que determine la normativa recaudatoria, la administracion tributaria
podra aplazar o fraccionar el pago de las deudas tributarias, siempre
que la situacion econdmico-financiera del deudor le impida, transi-
toriamente, hacer frente a su pago en tiempo. Las deudas aplazadas
deberan garantizarse, en los términos previstos en la normativa recau-
datoria, excepto en los casos siguientes: a) Cuando las deudas sean
inferiores a las cifras que fije el ministro de Economia y Hacienda en
atencion a la distinta naturaleza de las mismas. ») Cuando el deudor
carezca de bienes suficientes para garantizar la deuda, y la ejecucion
de su patrimonio afectara sustancialmente al mantenimiento de la ca-
pacidad productiva y del nivel de empleo de la actividad econdmica
respectiva, o bien produjera graves quebrantos para los intereses de la
hacienda publica».

Es una potestad discrecional para la hacienda publica el conceder
0 no conceder aplazamientos y fraccionamientos de pago y en qué
plazos y fracciones. Ahora bien, como toda potestad discrecional en
un Estado de derecho, no es una potestad enteramente discrecional.
Siempre cabe el control jurisdiccional de los elementos reglados del

0 SIMON ACOSTA, E., La hipoteca legal tacita..., cit.
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acto —competencia, causa y extension de la potestad—, de la des-
viacion de poder —adecuacion a fin en el ejercicio de la potestad —,
de los principios constitucionales —especialmente el de igualdad en
estos casos— y de los principios generales del derecho. Por todo ello,
el acto administrativo que conceda o deniegue el aplazamiento o frac-
cionamiento ha de ser un acto motivado °'.

Si se concede el fraccionamiento o aplazamiento en el pago de la
deuda se podra exigir garantia para la hacienda publica mediante fian-
za o aval (articulo 61 LGT) salvo supuestos de dispensa (articulo
53 RGR). El aplazamiento lleva implicitas la validez y la eficacia
del correspondiente acto administrativo y su consumacion se so-
mete a plazo. (Quiere esto decir que la peticiéon de aplazamiento no
obedece a dudas sobre la correccidn de la liquidacidn, sino a perso-
nales situaciones de tesoreria del obligado tributario que la admi-
nistracion estima discrecionalmente . La dispensa de garantias se
contempla en el articulo 53 del RGR que en su apartado 1 sefiala:
«El érgano competente podrd dispensar total o parcialmente de la
prestacion de las garantias exigibles cuando el deudor carezca de
medios suficientes para garantizar la deuda y la ejecucion de su
patrimonio pudiera afectar al mantenimiento de la capacidad pro-
ductiva y del nivel de empleo de la actividad econdmica respectiva,
o bien pudiera producir graves quebrantos para los intereses de la
hacienda publica». Sobre la dispensa de garantias Vid. Sentencia
del Tribunal Constitucional de 1 de marzo de 1988 (Impuestos, t. 1,
1989); Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Valenciana de 8 de junio de 1992 (Carta Tributaria, nim. 174,
1993); Resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Cen-
tral de 16 de enero de 1990 (Impuestos, t. 11, 1990) y Resolucion
del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 12 de junio de
1992 (Impuestos, num. 5, 1993).

3! Cfi. GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de derecho admi-
nistrativo, I, Civitas, Madrid, 1995.

Vid. ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C., «Suspension versus aplazamiento de los actos tri-
butarios», CREDF: nim. 2, 1974; LAGO MONTERO, J.M., La suspension de liquidaciones
tributarias en la reposicion y en la via econémico-administrativa, Tecnos, Madrid, 1994.

52

287



LAS GARANTIAS DEL CODIGO TRIBUTARIO

Esta garantia establecida en el articulo 76 LGT es aplicable a cual-
quier tributo, y aparece también regulada en los articulos correspon-
dientes del Reglamento General de Recaudacion: articulos 39 y 48 a
58 del RGR. También el articulo 36.2 del R.G.R que establece: «En
relacion con otras deudas se podra constituir voluntariamente, como
garantia en favor de la hacienda publica, ya en los casos de aplaza-
miento y fraccionamiento, ya en los demas 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 este tipo».

Modalidades del género de la fianza, el aval bancario solidario y
la fianza personal y solidaria, constituyen supuestos de garantia per-
sonal del crédito tributario, que deben ofrecerse, como regla general,
para obtener el aplazamiento o la suspension del pago de las deudas
tributarias. El aval bancario es una modalidad de la fianza mercantil,
una forma de garantia personal del crédito tributario . La Resolu-
cién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 5 de mayo de
1993 (Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 853) declara que el fiador
se obliga solidariamente con el sujeto pasivo de la obligacion tributa-
ria, solidaridad que ha de regirse conforme a lo dispuesto en el propio
documento de fianza, que, en el caso concreto, afianzaba también al
agente de aduanas-responsable subsidiario *.

El sujeto pasivo realiza una prestacion de hacer consistente en la
constitucion de la garantia. Es una prestacion distinta, pues, de la que
es objeto de la obligacion tributaria material. Es una prestacion que
la Ley exige al sujeto pasivo como requisito para obtener la suspen-
sién o el aplazamiento del cumplimiento de la obligacidn tributaria
principal. Producido el incumplimiento de ésta, los bienes deposita-
dos, consignados, pignorados o hipotecados estan afectos al pago de

3 RODRIGUEZ BEREIO, A., Las garantias..., cit.; LAGO MONTERO, J.M., La sujecion..., cit.

>4 Cfrr. la Resolucidén del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 29 de octubre de 1992
(Impuestos, 1993, t. 1, 573 y 574) sobre la ejecucion de deuda aplazada garantizada mediante aval
bancario. No basta el compromiso de prestar aval si después no se presenta éste en plazo (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1988, en Aranzadi, 3930).
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la misma, cualquiera que sea su procedencia. Este, el poseedor de los
bienes afectos al pago del tributo, puede ser o no el sujeto pasivo de
la obligacién tributaria principal. Cualquiera que sea el poseedor de
estos bienes afectos, su posicion juridica se caracteriza por ser titular
de un deber de soportar la ejecucion de la garantia, que s6lo puede
enervar mediante la realizacion de la prestacion tributaria material, si
es el sujeto pasivo de la misma, 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 sujeto pasivo de esta obligacion principal garantizada ».
Asfi, el articulo 111 del RGR en sus apartados 2 y 3 establece: «2. Si la
garantia consiste en aval, fianza y otra garantia personal, se requerird
al garante el ingreso de la deuda, hasta el limite del importe garanti-
zado que debera realizar en el plazo establecido en el articulo 108 de
este Reglamento. De no realizarlo, se procedera contra sus bienes, en
virtud del mismo titulo ejecutivo existente contra el deudor principal,
por el procedimiento administrativo de apremio. 3. Si la garantia con-
siste en hipoteca, prenda y otra de caracter real constituida por o sobre
bienes o derechos del deudor, susceptibles de enajenacion forzosa, se
procederd a la enajenacion de bienes embargados de naturaleza igual
o similar».

En los supuestos en los que interviene un tercero (avalista) las re-
laciones juridicas que se establecen atraviesan dos fases. En un pri-
mer momento, el deudor principal de la obligacion, que ha obtenido el
aplazamiento de su cumplimiento, realiza una prestacion de hacer: el
ofrecimiento de la garantia, que vincula a un tercero (avalista) al cum-
plimiento futuro de su prestacion. En un segundo momento, cuando
el deudor principal incumpla su obligacion, el avalista debe realizar
una prestacion de dar ex lege, consistente en la entrega de una suma
de dinero de importe idéntico a aquel que era objeto de la obligacion
principal garantizada e incumplida. La garantia, que se constituye ex
contractu, se ejecuta, sin embargo, en cumplimiento de una obligacion

5 LAGO MONTERO, .M., La sujecién..., cit.
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legal. El avalista, que asume su posicion voluntariamente, debe, sin
embargo, satisfacer la prestacion de dar que es objeto de la garantia
por imperativo legal.

El procedimiento a seguir para constituir la garantia en estos casos
de peticion de aplazamiento o fraccionamiento pasa por dos fases, una
primera de ofrecimiento de la garantia acompafando a la solicitud ini-
cial, y una segunda de constitucion de garantia en el plazo de 30 dias
desde la resolucion favorable al aplazamiento. La garantia habra de
cubrir el importe de la deuda tributaria més los intereses de demora y
un 25% de la suma de ambas cantidades, debiendo exceder en 6 meses
el plazo concedido si se tratara de un aval.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de febrero de 1987
—CIL.S.S.-Com. num. 45/1987— senala que si una vez concedido el
aplazamiento no se formaliza la garantia dentro de plazo, queda sin
efecto el acuerdo de concesion y si ha vencido el periodo voluntario
sin haberse realizado el ingreso no cabe oponerse a la via de apremio,
aunque se alegue y acredite el pago del principal en un momento pos-
terior, ya que si el pago no lo es por la totalidad se considera a cuenta,
todo ello sin perjuicio de que la administracion descuente por via de
compensacion las cantidades satisfechas. Si se trata de aplazamientos
y fraccionamientos solicitados en la via de apremio, la propia unidad
de recaudacion continuaré el procedimiento ejecutivo. Y la Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1989 apunta que aunque no
se formalice la garantia, si se realizan los pagos fraccionados en los
plazos concedidos por la administracion, no es procedente el apremio
de las cantidades ya ingresadas, sino que la administracion debe re-
querir al solicitante para que formalice la garantia, advirtiéndole de las
consecuencias de su incumplimiento *°.
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