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SUMARIO:

Procedimiento de recaudacion. Medidas cautelares. Necesidad de que se den las dos vertientes en que
puede dividirse el riesgo recaudatorio, objetiva y subjetiva, para que pueda apreciarse su existencia al efecto
de dictar las medidas cautelares. Recurso extraordinario de alzada para la unificaciéon de criterio. Lo
primero que ha de indicarse al respecto es que el art. 81 de la Ley 58/2003 (LGT) se limita a permitir la
adopcion de medidas cautelares «cuando existan indicios racionales de que, en otro caso, dicho cobro se
veria frustrado o gravemente dificultado», esto es, alude a la existencia de un periculum in mora como
presupuesto necesario para la adopcion de la medida cautelar pero no menciona en absoluto el aspecto
subjetivo u objetivo de dicho riesgo recaudatorio. Tal distincién o diferenciacion entre la vertiente subjetiva
u objetiva del periculum in mora es fruto, por tanto, de la elaboracién doctrinal. Se pretenderia diferenciar
asi aquellos elementos determinantes del riesgo recaudatorio que estan constituidos por actuaciones del
obligado tributario encaminadas a dificultar el cobro de la deuda -vertiente subjetiva- de aquellos otros
elementos puramente objetivos y ajenos a la conducta del obligado que pondrian de manifiesto dicha
dificultad. Por otro lado, la vertiente subjetiva del riesgo recaudatorio no tiene por qué fundarse
exclusivamente en comportamientos reprochables desde el punto de vista recaudatorio sino que puede
basarse también en conductas -actuaciones u omisiones- puestas de manifiesto en cualquier fase o
procedimiento tributario, sea o no recaudatorio, sin que sea exigible para permitir la adopcion de la medida
cautelar, que en todo caso deba tratarse de actuaciones excepcionales o manifiestamente graves, como los
son las tramas de defraudacion, facturas falsas o una evidente ocultacion. Pues bien, ciertamente, no basta
que concurra el riesgo subjetivo para la adopcion de medidas cautelares si no existe un riesgo objetivo.
Dicho con otras palabras, determinadas conductas del obligado tributario tendentes a la disposicion de sus
bienes dificiimente podrian permitir la adopcién de una medida cautelar si resultase, por ejemplo, que la
cuantia de la deuda fuera irrelevante en comparaciéon con los ingresos corrientes o con el patrimonio de
aquel. Dicho esto, el Tribunal Central concluye que para que pueda apreciarse la existencia de riesgo
recaudatorio al efecto de dictar las medidas cautelares reguladas en el art. 81 de la Ley 58/2003 (LGT), es
necesario que concurran las dos vertientes, subjetiva y objetiva, de aquel. (Criterio 1 de 1)

PRECEPTOS:

Ley 58/2003 (LGT), arts. 41, 81, 146 y 169.
Ley 230/1963 (LGT), art. 128.
RD 939/2005 (RGR), art. 49.

En la Villa de Madrid, en el recurso de alzada para la unificacién de criterio interpuesto por la DIRECTORA
DEL DEPARTAMENTO DE RECAUDACION DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA,
con domicilio a efectos de notificaciones en C/ San Enrique, 17, 28020-Madrid, contra la resolucion del Tribunal
Econdémico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana, de 20 de septiembre de 2016, recaida en la
reclamacion n® 03/08976/2015, relativa a acuerdo de adopcion de medidas cautelares.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

De la documentacion obrante en el expediente resultan acreditados los hechos siguientes:
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1.- El Delegado de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria en Alicante dict6 el 23 de julio de 2015
un acuerdo de adopcion de medidas cautelares al amparo del articulo 81 de la Ley 58/2003, General Tributaria,
consistente en el embargo preventivo de bienes inmuebles de titularidad del obligado tributario para garantizar
deudas procedentes de liquidaciones dictadas por los conceptos de Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
e Impuesto sobre el Valor Afiadido de los ejercicios 2011 y 2012.

Pueden destacarse del citado acuerdo los siguientes extremos:

A) Deudas.

Las medidas cautelares se adoptan para garantizar el cobro de las liquidaciones dictadas el 8 de julio de
2015 —y notificadas el 14 de julio siguiente- en un procedimiento de inspeccién en concepto de IRPF e IVA de los
ejercicios 2011y 2012 por un importe de 95.001,16 euros y del recargo de apremio de 19.000,23 euros, lo que arroja
un total de 114.001,39 euros.

B) Presupuestos de las medidas cautelares.

B-1) Apariencia de buen derecho: El resultado que se pretende garantizar cautelarmente debe tener visos
probables de ser el mas acertado desde el punto de vista juridico, es decir, el mayormente conforme a derecho.

En el momento de la adopcién de las medidas cautelares las deudas cuyo cobro se pretende asegurar estan
liquidadas y en periodo voluntario de pago.

B-2) Probable infructuosidad del procedimiento por el tiempo empleado en su sustanciacion (riesgo
recaudatorio): Debe existir el riesgo fundado de que durante la tramitacion del procedimiento principal, puedan
suceder actos 0 hechos que pongan en peligro la eficacia de la resolucidon que se dicte en el mismo.

Concurren en el obligado tributario elementos objetivos y subjetivos que hacen presumir que el cobro de la
deuda puede verse frustrado o gravemente dificultado.
Sefala literalmente el acuerdo a este respecto:

Por lo que se refiere al aspecto subjetivo, D. JJ, es un empresario que desarrolla la actividad de transporte
de mercancias por carretera que ha incurrido en causa de exclusion del método de estimacién objetiva del IRPF,
puesto que ha tenido afectos a su actividad de transporte mas de 5 vehiculos, resultando que conocia perfectamente
la superacion de esta magnitud maxima ya, que tal como se ha puesto de manifiesto en los antecedentes de hecho,
ha utilizado hasta 20 vehiculos en el afio 2011 y hasta 11 vehiculos en el 2012 y sabedor del incumplimiento ha
presentado declaraciones-liquidaciones en aplicando el método de estimacion objetiva con la intenciéon de no
ingresar en el Tesoro Publico las cuotas de IRPF que le hubiera correspondido aplicando el método de estimacién
directa, todo ello con el objetivo de beneficiarse de la menor tributacion que le supone aplicar la estimacion objetiva,
por lo que revela una voluntad de incumplir sus obligaciones fiscales, lo cual constituye de por si un indicio racional
de que el cobro de la deuda tributaria puede verse dificultado.

En cuanto al elemento objetivo, teniendo en cuenta la cuantia de la deuda (95.001,16 €), y el patrimonio e
ingresos de D. JJ, a juicio de la Administracion, cualquier negocio dispositivo que tuviera por objeto las fincas de su
propiedad, resefiado en el apartado segundo de los antecedentes de hecho, haria muy dificil la accién de cobro, lo
que evidencia, junto al elemento subjetivo antes sefialado, la necesidad de adoptar una medida cautelar sobre el
mismo, a fin de que el cobro no se vea frustrado o gravemente dificultado.

En este sentido, el importe de la deuda no puede ser atendido por los ingresos corrientes de D. JJ que son
muy inferiores a la deuda liquidada, por lo que, se hace necesario la adopcién de la medida cautelar sobre los bienes
inmuebles de su propiedad. Hay que resefiar que la actividad del Sr. JJ era el transporte de mercancias en la que
usaba como intermediaria ante los clientes finales la entidad por él controlada, T SL. Tanto él como dicha entidad
se han dado de baja de la actividad debiendo afrontar entre ambos una deuda cercana a los 300.000 euros, sin
contar las sanciones que pudieran imponerse.

En consecuencia, puede afirmarse que concurren en este expediente los dos presupuestos que
fundamentan la adopcién de una medida cautelar.
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C) Proporcionalidad de las medidas cautelares.

Al adoptarse la medida cautelar se respeta el principio de proporcionalidad porque se adopta por el valor de
la deuda perseguida. El valor total de los inmuebles embargados preventivamente asciende a 132.645,87 euros,
valor muy similar al de la deuda perseguida.

Las medidas cautelares adoptadas no producen perjuicios de dificil o imposible reparacion al tratarse del
embargo preventivo de bienes inmuebles que no limita la facultad de libre disposicion, uso y disfrute de las fincas.

2.- Disconforme con el mencionado acuerdo de adopcién de medidas cautelares, que habia sido notificado
el 27 de julio de 2015, el obligado tributario interpuso reclamacion econémico-administrativa n® 03/8976/2015 ante
el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana (TEAR, en adelante) el 4 de agosto de
2015. EI TEAR dict6 resolucion estimatoria y anuld el acuerdo impugnado con la siguiente argumentacién en lo que
interesa al presente recurso extraordinario de alzada[1]:

Respecto de lo dicho por la oficina gestora en relacion con el riesgo objetivo, este Tribunal no puede plantear
reparo alguno, dado el elevado importe de la deuda tributaria en relacién con la aparente escasez de recursos
econdémicos del reclamante para hacerle frente.

Por el contrario, el riesgo subjetivo se justifica Gnicamente basandose en la actitud elusiva del pago
de impuestos puesta de manifiesto en la regularizacién practicada. En este sentido, este Tribunal entiende
gue el riesgo subjetivo en las medidas cautelares adoptadas debe venir referido a comportamientos o
conductas del reclamante reprochables desde un punto de vista recaudatorio, y no meramente al
comportamiento habido en la declaracién del tributo que ha dado lugar a la regularizacién, salvo que en el
procedimiento de comprobacidon se hayan puesto de manifiesto actuaciones especialmente graves, como
tramas de defraudacion, utilizacién de una evidente ocultacion o de medios fraudulentos, como facturacién falsa o
uso de personas interpuestas, obstruccion a la investigacion..., circunstancias que no se han producido en el
presente caso.

Por ello, este Tribunal considera que hacer descansar la adopcioén de las medidas sobre un obligado
tributario en el hecho de que, presumiblemente, la conducta incumplidora que ha provocado la
regularizacion puede volver a repetirse en el procedimiento de cobro de la deuda resultante, va mucho mas
alld de lo que se pretende con el instituto de las medidas cautelares.

Segundo:

Contra dicha resolucion del TEAR se deduce el 3 de febrero de 2017 el presente recurso extraordinario de
alzada para la unificacion de criterio por parte de la Directora del Departamento de Recaudacion de la AEAT, al
considerarla gravemente dafiosa y errénea.

En sintesis, la Directora recurrente presenta las alegaciones siguientes:

a) No se comparte el criterio siguiente manifestado por el TEAR en su resolucién:

- Que para que pueda apreciarse la existencia de riesgo recaudatorio que justifique la adopcién de medidas
cautelares al amparo del articulo 81 de la LGT debe darse en sus dos vertientes, subjetiva y objetiva.

- Que la vertiente subjetiva del riesgo recaudatorio debe venir referida a comportamientos o conductas
reprochables desde un punto de vista recaudatorio y no meramente al comportamiento habido en fases anteriores.

b) El riesgo recaudatorio o periculum in mora puede ser desdoblado en dos vertientes, la objetiva y la
subjetiva, pudiéndose dar una de ellas o las dos en un supuesto determinado para que pueda decirse con propiedad
que el riesgo recaudatorio existe.

La conformidad a derecho de la adopcién de medidas cautelares en los casos en que se dé exclusivamente
el llamado riesgo objetivo esta aceptada por el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), por ejemplo, en
su resolucion de 23 de julio de 2015 (RG 1561-13). En esta resolucién, en definitiva, el TEAC considera justificada
la existencia de riesgo recaudatorio por la desproporcion cuantitativa entre el importe de la deuda y la capacidad
econdmica del reclamante; por lo tanto, por la sola existencia de riesgo recaudatorio en su vertiente objetiva.
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Asimismo, el TEAC ha considerado que puede darse en solitario la vertiente subjetiva en su resolucion de
18 de abril de 2007 (RG 4128-05). El recurso contencioso-administrativo n® 344/2007 interpuesto por el interesado
ante la Audiencia Nacional contra esta resolucion fue estimado en sentencia de 21 de noviembre de 2008 porque
las deudas habian sido anuladas, no por haberse considerado que el fundamento de las medidas cautelares fuera
disconforme a derecho.

c) Dado que de acuerdo con el articulo 81 de la LGT las medidas cautelares se adoptan “para asegurar el
cobro de las deudas” no parece logico que haya de esperarse a que se produzcan conductas reprochables en el
procedimiento recaudatorio porque podria suceder que tales medidas fueran ineficaces por tardias. Este es un
requisito que impone el TEAR sin fundamento alguno. En todo caso, ha quedado establecido que no tiene por qué
ser asi, de acuerdo con la resolucion del TEAC de 18 de abril de 2007 (RG 4128-05) citada, a la que puede anadirse
la de 23 de julio de 2015 (RG 2407-14).

d) EI TEAR establece como excepcién a que las conductas reprochables se produzcan en el procedimiento
de recaudacion los supuestos en que concurren “actuaciones especialmente graves” detectadas en el procedimiento
de comprobacion e investigacion. Incluso esta exigencia, no sustentada por norma alguna, se cumple en el caso
aqui examinado habida cuenta de que la conducta del obligado tributario originé la imposicion de sanciones
tributarias y que las infracciones cometidas fueron calificadas como graves por la existencia de ocultacion. Cabe
citar la resolucion del TEAC de 9 de julio de 2013 (RG 4958-12) en cuyo fundamento de derecho quinto se alude al
riesgo subjetivo detectado en el procedimiento inspector sin hacer mencién alguna a la necesidad de que las
infracciones fuesen de un grado concreto y sin considerar que fuera necesario que la actuacion dolosa del interesado
se hubiera producido en el procedimiento recaudatorio.

e) No obstante ser suficiente, tal y como se ha expuesto, que el riesgo recaudatorio se produzca en una sola
de sus dos vertientes, en el acuerdo de adopcion de medidas cautelares se dan ambas. En el caso de la subjetiva
porque podria reiterarse el comportamiento incumplidor del obligado al pago que, sabiendo que el régimen de
tributacion que le correspondia era el de estimacion directa respecto del IRPF y el general respecto del IVA, siguio
declarando en los periodos objeto de comprobacién por el método de estimacion objetiva del IRPF y por el régimen
simplificado del IVA, obteniendo con ello un considerable ahorro fiscal.

La Directora recurrente termina solicitando de este Tribunal Central la unificacién de criterio en el sentido
de declarar que:

1.- No es necesario que se den las dos vertientes en que puede dividirse el riesgo recaudatorio, objetiva y
subjetiva, para que pueda apreciarse su existencia al efecto de dictar las medidas cautelares reguladas en el articulo
81 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

2.- La vertiente subjetiva del riesgo recaudatorio puede fundarse en los comportamientos, actuaciones,
omisiones, etc, del obligado tributario en cualquier fase o procedimiento tributario, sea o no recaudatorio.

Tercero:

El obligado tributario que en su dia ostent6 ante el TEAR la condicion de interesado (cuya situacion juridica
particular en ninguin caso va a resultar afectada por la resolucién que se dicte en el presente recurso, en virtud del
articulo 242.3 de la LGT) realizé las alegaciones que siguen en lo que interesa para la resolucién del presente
recurso extraordinario:

a) No adecuacion a derecho de la tesis del Departamento de Recaudacion.

- En primer lugar, porque la doctrina y la jurisprudencia sobre la cuestién se han ido consolidando en la
exigencia del doble riesgo o periculum in mora en sus dos vertientes, objetiva y subjetiva. Asi, cuando en anteriores
recursos de alzada (Resolucién del TEAC de 29 de mayo de 2014, RG 6752/2012) el Departamento de Recaudacion
ha acudido al TEAC para defender la legalidad de una medida cautelar, ha sostenido para argumentar a favor de la
legalidad de la medida que concurrian ambas vertientes del riesgo recaudatorio. Por consiguiente, esta cuestion era
pacifica. Ademas, ya ha sido analizada por el TEAC en su resolucién de 29 de mayo de 2014 (RG 6752/2012) en la
que ha manifestado que hay unos presupuestos legales que toda medida cautelar, en cuanto restrictiva de derechos,
debe respetar en todo caso y que deben observarse escrupulosamente una serie de principios cuya vulneracion
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produciria de inmediato la nulidad del acto. El TEAC cita entre ellos el “riesgo de infructuosidad del procedimiento
de no adoptarse las medidas cautelares (periculum in mora)” y, cuando describe este riesgo, ya menciona que se
compone de dos vertientes, el riesgo objetivo y el subjetivo, es decir, requiere la concurrencia de ambos.

En segundo lugar, porque la afirmacién de la Directora de que el periculum in mora puede apreciarse en la
conducta observada en el procedimiento de inspeccion no puede avalarse juridicamente, puesto que cuando se
habla de riesgo o periculum in mora ello ha de referirse al riesgo de que la persona realice actuaciones tendentes al
no pago de la deuda que ha sido regularizada. El hecho de que a una persona se le haya regularizado una deuda
tributaria en absoluto implica que, una vez advertido su error, vaya a incumplir también con sus obligaciones de
pago. Esta presuncion va mas alla de lo legalmente establecido.

Ademas, el TEAC también ha dado respuesta a esta segunda cuestion en su resolucion de 29 de mayo de
2014 (RG 6752/2012) al decir que cuando se habla de “periculum in mora” se hace referencia a la existencia de un
riesgo fundado de que, para el caso de no adoptarse las medidas cautelares y en tanto el procedimiento de que se
trate esté siendo tramitado con la consiguiente pendencia en cuanto al resultado pretendido —el pago de la deuda
tributaria-, se sucedan actos o hechos que menoscaben la posibilidad de conseguir el resultado mencionado. No
queda lugar a dudas de que el riesgo ha de darse en el procedimiento recaudatorio, y que no puede fundarse la
vertiente subjetiva del riesgo en comportamientos que hayan tenido lugar en otros momentos o fases del
procedimiento de comprobacién.

- La unica excepcién a que necesariamente deba examinarse el comportamiento desde el punto de vista
recaudatorio es que concurran actuaciones manifiestamente graves, como tramas de defraudacion o una evidente
ocultacion. Asi lo ha reconocido la doctrina del TEAC en sus resoluciones de 11 de julio de 2007 (RG 2849/2006) y
de 22 de octubre de 2008 (RG 428/2008). De la lectura de esta ultima se observa sin dificultad que el riesgo de mora
se entiende concurrente no porque se detectaran incumplimientos en sede de comprobacién inspectora sino porque
se utilizaron facturas falsas (una de las causas excepcionales por las que no seria necesario analizar el riesgo
subjetivo en el procedimiento recaudatorio) y porque se habian constituido hipotecas sobre bienes del obligado
tributario con posterioridad al inicio de las actuaciones inspectoras, lo que claramente parece indicar que se hicieron
con intencién de eludir las actuaciones recaudatorias de la Administracion tributaria; por ello, con estas dos
circunstancias constatadas parece claro que pueda aceptarse, en un caso como ese, que de no adoptarse las
medidas cautelares el cobro de la deuda se veria frustrado o gravemente dificultado.

La Directora recurrente viene a aceptar esta tesis de la concurrencia de “actuaciones especialmente graves”
en el procedimiento de comprobacién e inspeccién pero afirma que esta situacion se da en el caso aqui examinado
habida cuenta de que la conducta del obligado tributario origind la imposicién de sanciones tributarias que fueron
calificadas como graves. Esta postura de la Directora recurrente supone una vulneracion del principio de presuncién
de inocencia y atenta contra el espiritu y la letra del articulo 81 de la LGT que comienza diciendo que son medidas
que pueden adoptarse “para asegurar el cobro de las deudas”, siendo inviable que se adopte una medida cautelar
para asegurar una sancion, dado que ésta no forma parte del concepto “deuda”. La loégica interpretacion del articulo
81 de la LGT lleva a concluir que no es posible fundamentar una medida cautelar para el cobro de una deuda en el
hecho de que en el procedimiento de inspeccion se impusiera una sancion.

b) Analisis de las resoluciones del TEAC citadas por la Directora recurrente.

- La recurrente cita la resolucion de 23 de julio de 2015 (RG 2407/2014) para justificar su tesis. Pero esta
resolucién no esta publicada en la base de datos del Ministerio de Hacienda, por lo que no puede ser considerada
doctrina del TEAC. Sin perjuicio de ello, la resolucién no avalaria la tesis que con ella se pretende pues de la lectura
del parrafo que la Directora transcribe se deduce que estariamos en uno de los casos excepcionales en los que no
haria falta analizar la concurrencia del riesgo de mora en el procedimiento recaudatorio porque estaba probado que
el obligado tributario habia participado en una actividad elusiva de gran envergadura utilizando mecanismos elusivos
como fingir una deuda inexistente por un importe nada desdefiable de cinco millones de euros.

- Lo mismo ocurre con la resolucion de 9 de julio de 2013 (RG 4958/2012) que tampoco aparece en las
bases de datos del Ministerio de Hacienda, resolucién que supuestamente avalaria la tesis de que basta con que
haya habido infraccion en el procedimiento inspector para que se pueda considerar concurrente el riesgo subjetivo
de que la deuda no se podria cobrar. Y, sin embargo, del escuélido parrafo que transcribe de dicha resolucién la
Directora recurrente se deduce que la actitud del obligado tributario revelaba un comportamiento doloso de ocultar
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rentas a través de la creacion de instrumentos artificiosos y personas interpuestas, lo que parece encajar en la tesis
de la excepcion de las circunstancias de especial gravedad en el procedimiento de inspeccion.

- Tampoco aparece publicada la resolucion de 30 de octubre de 2012 (RG 3488/2011) y dado que ademas
no se cita ningun parrafo literal, no podemos rebatirla, con la consiguiente indefensién que nos produce.

- La recurrente cita la resolucién de 18 de abril de 2007 (RG 4128/2005) para justificar que la vertiente
subjetiva del riesgo puede darse en solitario. Sin embargo, esta resolucion, que si esta publicada, en absoluto avala
la tesis que pretende el Departamento de Recaudacion toda vez que en el caso analizado en ella se daban las dos
vertientes del riesgo, la subjetiva y la objetiva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Concurren los requisitos de competencia, legitimacién y plazo para la admisién a tramite del presente
recurso, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Segundo:
Son dos las cuestiones controvertidas en el presente recurso extraordinario:

1.- Determinar si es 0 no necesario que se den las dos vertientes en que puede dividirse el riesgo
recaudatorio, objetiva y subjetiva, para que pueda apreciarse su existencia al efecto de dictar las medidas cautelares
reguladas en el articulo 81 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

2.- Determinar si la vertiente subjetiva del riesgo recaudatorio debe fundarse necesariamente en todo caso
en comportamientos del obligado tributario reprochables desde el punto de vista recaudatorio o si puede basarse
también en conductas (actuaciones u omisiones) puestas de manifiesto con ocasion de la regularizacion llevada a
cabo en el procedimiento de comprobacién o investigacion.

Tercero.

La adopcién de medidas cautelares a favor de la Administracion tributaria en los procedimientos de
aplicacion de los tributos se justifica en la necesidad de tutelar los intereses publicos, con el fin de impedir que éstos
puedan verse perjudicados o burlados. El fundamento de dichas medidas se encuentra en la finalidad de la
obligacién tributaria de concurrir a la cobertura de los gastos publicos, lo que conlleva que el ordenamiento juridico
tenga una preocupacion especial por asegurar la efectividad practica de la exaccion de los tributos.

Entre las medidas cautelares que pueden adoptarse durante la tramitaciéon de los procedimientos de
aplicacion de los tributos pueden distinguirse dos grupos:

a) Aquellas cuya finalidad es asegurar el cobro de la deuda tributaria. A este grupo pertenecen las medidas
cautelares reguladas en el articulo 81 de la LGT para asegurar el cobro de las deudas en el procedimiento de
recaudacion, las que pueden adoptarse en el marco de la derivacidon de la accién de cobro a los responsables
conforme al articulo 41 de la LGT y las que se pueden adoptar en la tramitaciéon de aplazamientos y fraccionamientos
segun el articulo 49.2 del Reglamento General de Recaudacién (RGR). Su finalidad es asegurar la posible
satisfaccion futura del cobro de la deuda, no producen una satisfaccion de la pretension deducida en el
procedimiento tributario.

b) Aquellas que se dirigen a asegurar las pruebas necesarias para determinar la existencia o el cumplimiento
de las obligaciones tributarias. Son aquellas a las que se refiere el articulo 146 de la Ley 58/2003, General Tributaria
(LGT) en el marco del procedimiento de inspeccion, donde se podran adoptar medidas cautelares debidamente
motivadas para impedir que desaparezcan, se destruyan o alteren las pruebas determinantes de la existencia o
cumplimiento de obligaciones tributarias o que se niegue posteriormente su existencia o exhibicion. Se trata de
medidas que pretenden adquirir o conservar preventivamente pruebas que permitan a la Inspeccion de los Tributos
dictar una futura liquidacion o evitar tener que recurrir a una estimacion indirecta de la base imponible, lo que podria
perjudicar los intereses de la Administracion tributaria.
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El presente recurso extraordinario de alzada concierne a aquellas medidas cautelares encaminadas a
asegurar el cobro de la deuda tributaria y mas concretamente a las reguladas en el articulo 81 de la LGT. El acuerdo
de adopcién de medidas cautelares se notifica al obligado tributario en el supuesto aqui examinado cuando las
deudas se encontraban en periodo voluntario de pago.

El articulo 81 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), en su redaccioén vigente al
tiempo de los hechos analizados en el presente recurso, disponia lo siguiente:

Articulo 81. Medidas cautelares

“1. Para asegurar el cobro de las deudas para cuya recaudaciéon sea competente, la Administracion
tributaria podréa adoptar medidas cautelares de caréacter provisional cuando existan indicios racionales de
gue, en otro caso, dicho cobro se veria frustrado o gravemente dificultado.

La medida cautelar debera ser notificada al afectado con expresa mencién de los motivos que justifican su
aplicacion.

2. Cuando se solicite a la Administracion tributaria la adopcion de medidas cautelares en el marco de la
asistencia mutua, el documento procedente del Estado o entidad internacional o supranacional que las solicite que
permita la adopcién de medidas cautelares no estara sujeto a acto alguno de reconocimiento, adicién o sustitucion
por parte de la Administracion tributaria espafriola.

3. Las medidas habran de ser proporcionadas al dafio que se pretenda evitar y en la cuantia
estrictamente necesaria para asegurar el cobro de la deuda. En ningln caso se adoptaran aquellas que
puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacion.

4. Las medidas cautelares podran consistir en:

a) La retencion del pago de devoluciones tributarias o de otfros pagos que deba realizar la Administracion
tributaria. La retencion cautelar total o parcial de una devolucion tributaria debera ser notificada al interesado junto
con el acuerdo de devolucion.

b) El embargo preventivo de bienes y derechos, del que se practicara, en su caso, anotacion preventiva.

¢) La prohibicién de enajenar, gravar o disponer de bienes o derechos.

d) La retencién de un porcentaje de los pagos que las empresas que contraten o subcontraten la ejecucion
de obras o prestacion de servicios correspondientes a su actividad principal realicen a los contratistas o
Ssubcontratistas, en garantia de las obligaciones tributarias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades
que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros empresarios, en la parte que corresponda a las obras o
servicios objeto de la contratacion o subcontratacion.

e) Cualquier otra legalmente prevista.

5. Las medidas cautelares reguladas en este articulo podran adoptarse durante la tramitacion de los
procedimientos de aplicacion de los tributos desde el momento en que la Administracion tributaria actuante
pueda acreditar de forma motivada y suficiente la concurrencia de los presupuestos establecidos en el
apartado 1y el cumplimiento de los limites sefialados en el apartado 3.

6. Los efectos de las medidas cautelares cesaran en el plazo de seis meses desde su adopcion, salvo en
los siguientes supuestos:

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

b) Que desaparezcan las circunstancias que motivaron su adopcion.

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

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

d) Que se amplie dicho plazo mediante acuerdo motivado, sin que la ampliaciéon pueda exceder de seis
meses.

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

8. Cuando con motivo de un procedimiento de comprobacion e investigacion inspectora se haya formalizado
denuncia o querella por delito contra la Hacienda Publica o se haya dirigido proceso judicial por dicho delito, podran
adoptarse, por el 6rgano competente de la Administracion ftributaria, las medidas cautelares requladas en este
articulo, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion adicional decimonovena.

Si la investigacion del presunto delito no tuviese origen en un procedimiento de comprobacién e
investigacion inspectora, las medidas cautelares podran adoptarse por el 6rgano competente de la Administracién
tributaria con posterioridad a la incoacion de las correspondientes diligencias de investigacion desarrolladas por el
Ministerio Fiscal o, en su caso, con posterioridad a la incoacion de las correspondientes diligencias penales.

En los supuestos a que se refieren los parrafos anteriores, las medidas cautelares podran dirigirse contra
cualquiera de los sujetos identificados en la denuncia o querella como posibles responsables, directos o subsidiarios,
del pago de las cuantias a las que se refiere el articulo 126 del Cédigo Penal.

Adoptada, en su caso, la medida cautelar por el 6rgano competente de la Administracién tributaria, se
notificara al interesado, al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial competente y se mantendra hasta que este ultimo
adopte la decisién procedente sobre su conversién en medida jurisdiccional o levantamiento”.

El precepto transcrito expone en su apartado primero el fundamento de la potestad para adoptar medidas
cautelares por la Administracion tributaria al sefialar que éstas podran adoptarse “cuando existan indicios racionales
de que, en otro caso, dicho cobro se veria frustrado o gravemente dificultado”.

El presupuesto factico que posibilita el ejercicio de dicha potestad es, por tanto, la acreditacion de lo que la
doctrina procesal ha denominado periculum in moradurante la tramitacion del procedimiento o en el periodo de
ingreso que preceptivamente ha de concederse al obligado tributario, esto es, el riesgo de infructuosidad del
procedimiento de no adoptarse las medidas cautelares, es decir, el riesgo de que ya incluso durante la tramitacion
del procedimiento de regularizacién, necesariamente previo al procedimiento recaudatorio, se produzcan ya hechos
o circunstancias de los que racionalmente pueda presumirse que van a acabar impidiendo o dificultando gravemente
la efectividad de la resolucion que pudiese recaer.

El necesario control del ejercicio de tal potestad exige que en la notificaciéon del acto de adopcion de las
medidas cautelares se dé razén de tales indicios, y por eso el parrafo segundo del citado apartado establece que “la
medida cautelar debera ser notificada al afectado con expresa mencién de los motivos que justifican su adopcion”.

Como se dijo mas arriba la primera cuestion debatida en el presente recurso es determinar si es 0 no
necesario que se den las dos vertientes en que puede dividirse el riesgo recaudatorio, objetiva y subjetiva, para que
pueda apreciarse su existencia al efecto de dictar las medidas cautelares reguladas en el articulo 81 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Lo primero que ha de indicarse al respecto es que el articulo 81 de la LGT se limita a permitir la adopcién
de medidas cautelares “cuando existan indicios racionales de que, en otro caso, dicho cobro se veria frustrado o
gravemente dificultado”, esto es, alude a la existencia de un periculum in mora como presupuesto necesario para la
adopcién de la medida cautelar pero no menciona en absoluto el aspecto subjetivo u objetivo de dicho riesgo
recaudatorio. Tal distincion o diferenciacion entre la vertiente subjetiva u objetiva del periculum in mora es fruto, por
tanto, de la elaboracién doctrinal. Con tal distincion se pretenderia diferenciar aquellos elementos determinantes del
riesgo recaudatorio que estan constituidos por actuaciones del obligado tributario encaminadas a dificultar el cobro
de la deuda (vertiente subjetiva) de aquellos otros elementos puramente objetivos y ajenos a la conducta del obligado
que pondrian de manifiesto dicha dificultad.
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Es menester recordar en este momento que la Ley 25/1995, de 20 de julio, modificé el articulo 128 de la
antigua Ley General Tributaria, Ley 230/1963, concerniente a las medidas cautelares, que quedd redactado en sus
apartados primero y segundo del modo siguiente:

“1. Para asegurar el cobro de la deuda tributaria, la Administracion tributaria podra adoptar medidas
cautelares de caracter provisional cuando existan indicios racionales de que, en otro caso, dicho cobro se vera
frustrado o gravemente dificultado.

2. Las medidas podran adoptarse cuando el deudor realice actos que tiendan a ocultar, gravar o disponer
de sus bienes en perjuicio de la Hacienda Publica, siempre que se refieran a una deuda ya liquidada”.

Dicho apartado segundo se suprimié con la reforma efectuada por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, tras la cual inicamente se hace referencia a la existencia de
indicios racionales de frustracion o dificultad grave en el cobro de la deuda tributaria en los términos del apartado
primero, manteniéndose tal redaccién en el vigente articulo 81 de la Ley 58/2003, General Tributaria.

La supresién de dicho apartado podria hacer pensar, equivocadamente, que el legislador quiso eliminar ese
aspecto subjetivo del riesgo de cobro. Y es que una modificacion de tal calado habria sido recogida de algin modo
en la Exposicion de Motivos de la Ley que la introdujo y, sin embargo, la de la Ley 66/1997 se limita a sefialar
que “En el ambito de la Ley General Tributaria se introducen modificaciones que permitan la adopcién de medidas
cautelares que garanticen el cobro de deudas tributarias aun no liquidadas y se establecen mecanismos especificos
para la practica de notificaciones en determinados supuestos, habida cuenta de la dificultad existente para su
realizacion por los cauces ordinarios”.

Por otra parte resultaria dificilmente conciliable la supresién del elemento subjetivo del riesgo recaudatorio
con el adelantamiento del momento temporal para la adopcién de medidas cautelares introducido en el apartado 5
del articulo 81 de la LGT por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, que permitio la adopcion de tales medidas durante la
tramitacion de los procedimientos de aplicacion de los tributos desde el momento en que la Administracion tributaria
actuante pudiera acreditar de forma motivada y suficiente que concurren los presupuestos sefialados en el apartado
1, sin necesidad, por tanto, como venia sucediendo hasta entonces, de que existiera ya una propuesta de liquidacion
de la deuda. Parece dificil, en efecto, que pueda sostenerse la adopcién de una medida cautelar en relaciéon con
una posible deuda cuyo importe ni siquiera ha sido estimado si no es porque se han detectado actuaciones del
obligado tributario tendentes a frustrar el cobro de aquélla.

La supresion del apartado segundo del articulo 128 de la antigua LGT llevada a cabo por la Ley 66/1997 no
significa, por tanto, que dicho aspecto subjetivo del riesgo recaudatorio haya desaparecido, por lo que para adoptar
la medida cautelar con posterioridad a la Ley 66/1997 y también bajo la vigencia del articulo 81 de la actual Ley
58/2003 sigue siendo necesario apreciar tal circunstancia, que se manifestara a través de conductas del obligado
tributario consistentes en ocultar, gravar o disponer de bienes en perjuicio de la Hacienda Publica, en el amplio
sentido de cada uno de estos términos; motivo por el cual es probable que el legislador haya preferido no concretar
la determinacion de las conductas conducentes a la frustracion del cobro de la deuda. Prueba de todo ello fue la
propia Instruccion n° 3/99 de 29 de julio de 1999 del Director de la AEAT por la que se estableci6 el procedimiento
para la adopcién de medidas cautelares al amparo del articulo 128 de la Ley 230/1963, que contempla una serie de
actuaciones u operaciones del contribuyente que se considera pueden implicar la frustracién o dificultad en el cobro
de la deuda tributaria y que justificarian la inclusion del mismo en la relacién de los sefialados como “de riesgo
recaudatorio”, a saber, el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales para atribuir al conyuge bienes o derechos
de mayor valor o mas facil localizacion, la aportacion de bienes a sociedades patrimoniales de las que los familiares
directos son accionistas mayoritarios, la cesiéon de bienes o actividades econémicas a otras entidades, las
operaciones de vaciamiento patrimonial, etc.

Sobre la necesaria concurrencia del elemento subjetivo del riesgo se ha pronunciado este Tribunal Central
en diferentes ocasiones. Asi, puede citarse la resolucién de 9 de julio de 2008 (RG 2596/2006) en la que dijimos:

SEGUNDO.- El articulo 81 del la Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre, establece e su
apartado 1 que “Para asegurar el cobro de la deuda tributaria, la Administracién podra adoptar medidas cautelares
de caracter provisional cuando existan indicios racionales de que, en otro caso, dicho cobro se vera frustrado o
gravemente dificultado. La medida cautelar debera ser notificada al afectado con expresa mencién de los motivos
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que justifican su adopcién” El siguiente apartado 2 dispone que las medidas habran de ser proporcionales al dafio
que se pretende evitar, estableciendo a continuacion el tipo de medidas cautelares que pueden adoptarse entre las
que se encuentra “el embargo preventivo de bienes o derechos, del que se practicara en su caso, anotacion
preventiva”.

A la vista de lo dispuesto en el precepto mencionado, resulta claro que a efectos de la procedencia de la
adopcion de medidas cautelares, es preciso que concurran los siguientes requisitos: 1°) que existan indicios
racionales de que, en caso de no adoptarse tales medidas el cobro de las deudas se veria frustrado o gravemente
dificultado; 2°) que las medidas adoptadas sean proporcionales al dafio que se pretende evitar. La concurrencia en
cada caso de los referidos requisitos, debe constar o al menos deducirse del correspondiente acuerdo de adopcion
de la medida cautelar

Pues bien, en el acuerdo de adopcién de medidas cautelares de que se trata, no se justifica en modo
alguno que en caso de no adoptarse tales medidas el cobro de las deudas se veria frustrado o gravemente
dificultado, limitAndose a justificar las mismas en, el elevado importe de la deuda tributaria descubierta, la
ausencia de activos en la empresa suficientes, la existencia entre los activos de la empresa de un pagaré
gue dada su volatilidad y liqguidez inmediata aconsejaban su embargo o aprehension fisica y finalmente, el
caracter de disconformidad del acta.

Como puede observarse, en modo alguno se expone ni se justifica en el acuerdo de adopciéon de medidas
cautelares, la necesidad o conveniencia de adoptar dichas mediadas cautelares. Sin embargo tal justificacion es
absolutamente necesaria para la procedencia de la adopciéon de dichas medidas cautelares, ya que del
contenido del articulo 81 de la Ley General Tributaria se deduce que no basta para ello la existencia de unas
deudas tributarias de elevado importe o la firma del acta en disconformidad, sino que es necesario ademas
la constancia o la fundada sospecha de que por parte del deudor y del declarado responsable se han llevado
a cabo actos tendentes a impedir a la Hacienda Publica el cobro de la deuda, actuaciones éstas, a las que,
como se ha dicho anteriormente, no se hace siquiera alusion en el acuerdo de adopcién de medidas
cautelares. Ello implica que dicho acuerdo deba considerarse falto de la necesaria motivacion, lo cual conduce a la
anulacion del mismo y a la del acuerdo del Tribunal Regional que lo confirmé con la consiguiente estimacion del
presente recurso de alzada .

Ciertamente, no basta que concurra el riesgo subjetivo para la adopcion de medidas cautelares si no existe
un riesgo objetivo. Dicho con otras palabras, determinadas conductas del obligado tributario tendentes a la
disposicion de sus bienes dificilmente podrian permitir la adopcion de una medida cautelar si resultase, por ejemplo,
que la cuantia de la deuda fuera irrelevante en comparacion con los ingresos corrientes o con el patrimonio de aquel.

Asi pues, en contra de lo que sostiene la Directora recurrente, este Tribunal Central concluye que para que
pueda apreciarse la existencia de riesgo recaudatorio al efecto de dictar las medidas cautelares reguladas en el
articulo 81 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, es necesario que concurran las dos vertientes,
subjetiva y objetiva, de aquél.

La necesaria concurrencia de ambas vertientes del riesgo ha sido reconocida por este Tribunal Central en
diversas resoluciones, ademas de en la arriba citada de 9 de julio de 2008 (RG 2596/2006). Asi, por ejemplo, en la
resolucién de 30 de octubre de 2012 (RG 3488/2011), en la que se sefalo:

TERCERO: En cuanto a la inexistencia de “periculum in mora”, el mismo se refiere a la existencia de un
riesgo fundado que, para el caso de no adoptarse las medidas cautelares, y en tanto el procedimiento de que se
trate esté siendo tramitado con la consiguiente pendencia en cuanto al resultado pretendido —el pago de la deuda y
sanciones tributarias-, se sucedan actos o hechos que menoscaben la posibilidad de conseguir el resultado
mencionado. Resulta ineludible, pues, hacer la mejor exposicidon posible por lo que respecta a la naturaleza del
riesgo, como elemento primordial que justifica el recurso a las medidas cautelares adoptadas.

Riesgo subjetivo: debe destacarse, de manera fundamental, la precisa descripciéon y analisis que la
Delegacion Especial en Valencia de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, realiza sobre la casuistica que,
en el presente caso, se da en la existencia y naturaleza del riesgo subjetivo que incide tanto en la mercantil, deudor
principal, como en la reclamante, por su condicién posible de responsable solidaria. Resumidamente, el riesgo
subjetivo deriva de la actitud defraudatoria y elusiva adoptada por la mercantil V, S.L.. Esta mercantil, cuyo
administrador de hecho es el cényuge de la reclamante, realizé volitivamente la mencionada actuacion fraudulenta
en el .V.A. mediante la utilizacion de intermediarios o agentes ficticios, acto que supone la premeditada decision
defraudatoria en el pago de los tributos a que viene obligada por ley. La Inspeccién de los Tributos considera que la
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persona que ha gestionado la sociedad ha sido D. X, apoderado de la misma y conyuge de la reclamante, D3, Y. EI
Sr. X aparece actuando en nombre de la mercantil en los contratos, facturas, cheques, etc., e incluso en las
escrituras relativas a la transmisioén de inmuebles promovidos por la sociedad, firmando, también, las declaraciones
presentadas. Tiene probado la Inspeccién que, incluso, la Sra. Y ha sido participe y administradora de algunos de
las trucos utilizadas por la mercantil para eludir el pago del I.V.A.

Respecto de la reclamante, ha de resaltarse su participacién en la gestién de V, S.L. en cuanto a la practica
totalidad de las matriculaciones de los vehiculos de la sociedad. Pero resulta mas determinante del riesgo subjetivo
en la persona de D% Y la circunstancia de que en ella concurren todos los elementos de tiempo, forma y resultado
para considerar que con su actitud —posiciéon de compradora en la transmision del bien inmueble objeto de las
presentes medidas cautelares- tan sélo se pretendia provocar el vaciamiento fraudulento del patrimonio del deudor
principal, situaciéon esta que coloca a la reclamante en la posiciéon de colaboradora necesaria en el ilicito que
pretende impedir la actuacion recaudatoria de la Administracion tributaria.

Esta circunstancia determina que el comportamiento de la mercantil deudora principal, gestionada por el
coényuge de la interesada, sea presumiblemente susceptible de repetirse en su propia persona, de situarse en la
condicidn de obligado tributario al quedar compelida al pago de la deuda de la mercantil como consecuencia de su
declaracion de responsable solidaria.

Riesgo objetivo: queda claramente deducido por la observacion de que la mercantil V, S.L. no tiene bienes
o derechos susceptibles de embargo, como consecuencia de la operacién de vaciamiento patrimonial antes descrita,
a lo que ha de afiadirse la constatacion del cese de su actividad, por lo que no puede obtener recursos ordinarios
para el pago de la deuda.

La concurrencia de ambos aspectos, subjetivo y objetivo, del riesgo recaudatorio tiene lugar también en la
resolucion de este Tribunal Central de 23 de julio de 2015 (RG 1561/2013) pese a que la Directora recurrente la
utiliza en pro de su tesis considerando que sélo aparece en ella el elemento objetivo. En dicha resolucién dijimos:

SEGUNDO .- En relacion con las alegaciones manifestadas por el reclamante, procede valorar si se han
observado los principios y requisitos mencionados en el citado articulo 81 de la LGT.

De acuerdo con la doctrina manifestada por este Tribunal Central entre otras, en la Resoluciéon 3488/2011
dictada en fecha 30 de octubre de 2012, las medidas cautelares tienen como finalidad asegurar el cobro de una
deuda cuando los datos y antecedentes que resultan del expediente ponen de manifiesto determinados
condicionantes que evidencian tanto un riesgo de cobro como la conveniencia de adoptar medidas instrumentales,
anticipatorias y provisionales que con caracter urgente garanticen el cobro del referido crédito publico.

En este contexto, el elevado importe de las deudas que podian resultar finalmente cuantificadas y exigidas
al reclamante en el expediente de inspeccién y la concurrencia de determinados elementos de riesgo recaudatorio,
originaron que los 6rganos de inspeccién de la Administracién Tributaria propusieran la adopcién de medidas
cautelares sobre el patrimonio del reclamante, debiendo dirigirse la labor revisora de este Tribunal Central a
determinar si en el caso concreto concurren los siguientes presupuestos habilitantes para su adopcion:

1. La observancia del requisito relativo al riesgo recaudatorio, esto es, la existencia de “periculum in
mora”. Como se indica en los antecedentes de hecho de la presente resolucién, la Inspeccién consideré
como motivos de riesgo recaudatorio los siguientes:

- Que la unica fuente de renta del reclamante era su pension y el rendimiento que generaban sus depositos
en las entidades financieras.

- Que el reclamante no constaba dado de alta en ningun epigrafe del IAE.

- Que segun las bases de datos de la AEAT las percepciones de renta en el ejercicio 2011 eran reducidas
siendo las siguientes: rendimientos del trabajo, por importe de 45.379,32 euros; rendimientos de capital mobiliario
por importe de 1.883,10 euros brutos procedentes del rendimiento de depdsitos en cuentas bancarias; por
subvenciones agricolas el reclamante percibié 1.064,00 euros brutos satisfechas porla JUNTA DE COMUNIDADES
DE CASTILLA LA MANCHA.

- Que los datos anteriores no variaron en la autoliquidacién presentada por el reclamante respecto de IRPF
2011.
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La resolucion citada desestimé la reclamacion al entender que concurrian en el caso examinado los
presupuestos habilitantes para la adopcién del acuerdo de medidas cautelares y, entre ellos, el periculum in mora.
Pese a que la parte arriba transcrita de la resoluciéon pudiera hacer pensar que sélo concurria en el supuesto
examinado el elemento objetivo del riesgo recaudatorio, no debe perderse de vista que en los antecedentes de
hecho —a los que se remite de modo expreso la propia resolucién- se hacia constar que el reclamante no habia
declarado los rendimientos de su actividad agricola y que precisamente ese hecho es el que habia determinado que
la ganancia patrimonial derivada de la venta de una finca rustica hubiese tributado en el IRPF como proveniente de
bienes no afectos a actividades econémicas y, consecuentemente, por una cuantia muy inferior a la que legalmente
le correspondia en tanto que ganancia derivada de bienes afectos. Se decia igualmente que para justificar la no
afectacion de la finca rustica enajenada el reclamante habia aportado a la Inspeccion un contrato privado que ésta
demostro ser falso.

La Directora recurrente invoca la resolucion de este Tribunal Central de 18 de abril de 2007 (RG 4128/2005)
en apoyo de su tesis de que no tienen por qué concurrir ambos elementos, subjetivos y objetivos, del riesgo
recaudatorio para poder adoptar las medidas cautelares, argumentando que en el supuesto analizado en dicha
resolucion solo se dio la vertiente subjetiva. Sin embargo, tal como sefiala el obligado tributario que en su dia ostentd
ante el TEAR la condicién de interesado, en dicha resolucién también concurria el aspecto objetivo del riesgo
recaudatorio. Y es que, efectivamente, analizando los antecedentes de hecho de la citada resolucion se observan
elementos objetivos de dicho riesgo, como el importe elevado de las actas de inspeccion incoadas o la forma de
realizar su actividad la propia sociedad.

Cuarto.

Una vez concluido que para la adopcion de las medidas cautelares del articulo 81 de la LGT es necesario
que concurran las dos vertientes del riesgo recaudatorio, subjetiva y objetiva, resta analizar la segunda cuestién
controvertida, esto es, si la vertiente subjetiva del riesgo recaudatorio debe fundarse necesariamente y en todo caso
exclusivamente en comportamientos reprochables desde el punto de vista recaudatorio o si puede basarse también
en conductas (actuaciones u omisiones) puestas de manifiesto con ocasion de la regularizacion llevada a cabo en
el procedimiento de comprobacion o investigacion.

Para el TEAR el riesgo subjetivo debe venir referido a comportamientos o conductas del obligado tributario
reprochables desde un punto de vista recaudatorio y no meramente al comportamiento habido en la declaracién del
tributo que ha dado lugar a la regularizacion, salvo —en este Ultimo caso- que en el procedimiento de comprobacion
se hayan puesto de manifiesto actuaciones especialmente graves, como tramas de defraudacién, utilizacién de
medios fraudulentos como facturacion falsa o uso de personas interpuestas, obstruccion a la investigacion, etc.

La Directora recurrente sostiene, por el contrario, que el riesgo subjetivo puede apreciarse no sélo por
comportamientos reprochables desde un punto de vista recaudatorio sino también por conductas realizadas en fases
anteriores.

Este Tribunal Central no puede compartir la tesis sostenida por el TEAR. Y es que las medidas cautelares
del articulo 81 de la LGT se encaminan a asegurar el cobro de la deuda tributaria y pueden ser adoptadas cuando
existan indicios racionales de que, en otro caso, dicho cobro se veria frustrado o gravemente dificultado. La norma
no exige que tales indicios sobre la frustracidon o grave dificultad del cobro estén constituidos exclusivamente por
comportamientos del obligado tributario reprochables desde el punto de vista recaudatorio. Cualquier
comportamiento del obligado tributario detectado por la Administracién que, de no adoptarse las medidas cautelares,
pueda frustrar o dificultar gravemente el cobro de la deuda tributaria, seria apto para la adopcién de dichas
medidas. Puede tratarse, por tanto, de la conducta elusiva puesta de manifiesto por la Administracion en el
procedimiento de comprobacién encaminado a la regularizacién tributaria del interesado, sin que sea necesario —
como sugiere el TEAR- que se trate en todo caso de actuaciones especialmente graves, pues la norma nada dice
tampoco al respecto

La conclusion anterior ha sido avalada por este Tribunal Central en su resolucion de 12 de mayo de 2009
de la que se infiere que para determinar la existencia de indicios racionales de que en caso de no adoptarse medidas
cautelares el cobro de la deuda tributaria se veria frustrado o gravemente dificultado es relevante el comportamiento
del interesado respecto de sus deberes tributarios, esto es, su conducta puesta de manifiesto en la declaracién
presentada ante la Administracion, sin necesidad de que concurran actuaciones de especial gravedad como tramas
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de defraudacion, utilizacion de medios fraudulentos como facturacién falsa o uso de personas interpuestas,
obstruccion a la investigacion, etc.

En dicha resolucion la Administracion adopté medidas cautelares en relacion con la administradora de una
sociedad como responsable subsidiaria de la deuda de ésta. Tal deuda surge como consecuencia del procedimiento
de inspeccion seguido con la sociedad y en el que se regulariza la ganancia patrimonial derivada de la aportacion
no dineraria efectuada a otra entidad al considerarse por la Administracion que no procedia el beneficio fiscal que
la interesada pretendia aplicarse. Asi, se dice en la resolucién que en el acuerdo de adopcién de medidas cautelares
se contienen, entre otros, los siguientes extremos: “(.....) 4.- Siendo los requisitos para la adopcion de la medida
cautelar los dos siguientes, a) la finalidad de aseguramiento del cobro de la deuda tributaria y b) la existencia de
indicios racionales de que dicho cobro se vera frustrado o gravemente dificultado, la Administracién tributaria
considera que en el presente caso D.? ...... es administradora tnica y socia de una sociedad que ha sido regularizada
por la Inspeccion por la tnica operacion que realiza, cual es la aportacion del tnico bien que tenia la sociedad
acogiéndose a beneficios fiscales que no le correspondian para no tributar por la plusvalia generada, calificandose
esa conducta como de infraccion grave. Por otra parte hay que tener en cuenta el elevado importe de la deuda que
se pretende derivar a la interesada, en relacién con su patrimonio conocido, que se limita a los bienes sobre los que
recae la medida cautelar. Por todo ello, se aprecian indicios racionales de que el cobro de la deuda tributaria pudiera
verse frustrado o gravemente dificultado si no se tomaran la citada medida cautelar’.

Concluye la resolucion sefialando lo siguiente:

SEGUNDO: La adopcién de medidas cautelares tiene por objeto evitar que se malogre una futura accién de
cobro de la Hacienda Publica, y se adopta cuando existen indicios racionales de que ello pueda producirse. Asi
pues, las medidas cautelares responden a la necesidad de asegurar la efectividad de un pronunciamiento futuro que
podria quedar desprovisto de eficacia por la accion de la interesada respecto de los bienes que constituyen su
patrimonio, y los indicios racionales de que tal accion pudiera producirse se encuentran precisamente, en
primer lugar, en la actuaciéon de la interesada en su condicion de administradora unica de Inversiones G,
S.L. descrita en los antecedentes, que en palabras de la Inspeccién Tributaria en el acta A02 “...no tuvo como
finalidad la de motivos econémicos validos, entendidos éstos como reestructuracion o racionalizacion de
actividades de las sociedades que participan en la operacion, sino que lo que realmente se hizo fue encubrir
la transmision de un inmueble eliminando la carga fiscal: el objetivo fundamental fue, por tanto, la obtencién
de una ventaja fiscal.....” Resulta por ello perfectamente adecuado y conforme a derecho inferir que el
comportamiento de la interesada puede repetirse, esta vez tratando _de situar fuera de la esfera de su
patrimonio los Unicos bienes susceptibles del embargo por la Administracién tributaria en caso de impago
de la deuda. Por otra parte, el hecho de que la Administracién tributaria sélo tenga conocimiento de los bienes
inmuebles embargados como pertenecientes a la interesada que cumplan la condiciéon a que se refiere el articulo
169.5 de la Ley 58/2003 General Tributaria, hace que se pueda y se deba presumir que el comportamiento al que
haciamos referencia anteriormente pueda producirse precisamente respecto de los uUnicos bienes con los que la
interesada puede hacer frente a su obligacion.

Cabe citar también en el mismo sentido la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 18 de julio de 2014 (Rec. n°® 1640/2011), que concluye que queda acreditado el riesgo subjetivo por
la conducta claramente elusora del interesado puesta de manifiesto en la declaracién y descubierta por la
Inspeccién, agravado por el hecho de que la empresa se cerré mas tarde. En dicha sentencia el TSJ no alude a que
la conducta elusora fuese especialmente grave por concurrir tramas de defraudacion, utilizacion de medios
fraudulentos, etc. Asi, dice la sentencia:

Pues bien, examinando el acuerdo impugnado, no puede apreciarse que se haya vulnerado el principio
de legalidad, ni que se trate de una mera exposicion teérica, que carece de motivaciéon pues en el acuerdo de
adopcion de medidas cautelares se recogen como hechos, los antecedentes de la actora, el origen de las
deudas, el expediente sancionador, la situacién econémico financiera de la actora, y la titularidad de los
bienes y derechos objeto de la medida cautelar, y como fundamentos de derecho, se remite a la regulacién
del articulo 81 de la LGT , analizando los presupuestos habilitantes de la adopcion de medidas cautelares,
centrandose a continuacién en la concurrencia de los requisitos legales de la medida cautelar, donde refiere que el
objeto de la medida cautelar consiste en la cantidad de 115.521,76 euros que se encuentra embargada por el
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Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 1 de Paterna y pendiente de evolucion al interesado, pretendiendo
asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias que vayan a exigirse a la entidad, como consecuencia de la
comprobacion efectuada por la Dependencia Regional de Inspeccidn de la Delegacién Especial de la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria de Valencia por el Impuesto sobre Sociedades ejercicio 1999, analizando a
continuacion, los aspectos materiales de la misma, donde de manera detallada y pormenorizada analiza la aplicacién
del articulo 81 de la LGT sobre el caso concreto, sefialando que:

"Procede analizar los aspectos materiales de la medida cautelar, considerando que los requisitos que han
de concurrir para la adopcién de una medida cautelar, en el ambito tributario son:

1)La existencia de deuda tributaria

2)Indicios racionales de impago

3)La proporcionalidad

4)La inexistencia de perjuicio de dificil o imposible reparacion
5)La provisionalidad.

T )

2)Los indicios racionales que aconsejan la adopcion de la medida cautelar propuesta, para evitar que el
cobro de las obligaciones tributarias pueda verse frustrado o gravemente dificultado quedan acreditados por los
siguientes hechos a los que se ha hecho referencia a lo largo de este acuerdo:

1.-El elevado importe conjunto de las obligaciones tributarias puestas de manifiesto por la Inspeccion:
239.881,77 euros.

2.-INSTALACIONES ELECTRICAS BURJASSOT SL es una empresa cerrada, sin actividad (sin
imputaciones y de baja en el IAE desde el afio 2001), que solo percibe ingresos y en cantidad muy reducida
provenientes del capital mobiliario.

3.-INSTALACIONES ELECTRICAS BURJASSOT SL no es titular de inmueble alguno, ni de ningun otro tipo
de bien distinto del dinero embargado por el Juzgado.

En virtud de lo expuesto, cabe concluir:

-la existencia de un riesgo, subjetivo, que queda demostrado por el cumplimiento claramente elusor
en la declaracién y pago de los tributos, que ha provocado el despliegue de la actuacién administrativa para su
descubrimiento, agravado por el hecho de que se trata de una empresa cerrada desde 2001, sin actividad.

-la existencia de un riesgo objetivo, ya que si el Juzgado libera el dinero embargado objeto de la medida
cautelar, este, por su naturaleza de absoluta liquidez, puede desaparecer rapidamente del patrimonio de obligado
tributario, lo que supondria que se frustrase o dificultase gravemente la expectativa de la Hacienda Publica de
satisfacer su crédito, al no conocerse mas bienes del obligado tributario.

3)(....)
5)(.....)
5) (.....)”

Lo expuesto implica desestimar las alegaciones del actor respecto la vulneracion del principio de legalidad
y la falta de motivacion, pues el citado acuerdo refiere de manera detallada sobre la justificacion de las medidas
cautelares, con referencia a la normativa que resulta de aplicacion, atendiendo al riesgo recaudatorio, y la
proporcionalidad de las medidas adoptadas, al caracter provisional de las medidas cautelares y a la procedencia
legalmente establecida del embargo preventivo, identificando el bien sobre el que se adopta el embargo preventivo,
titularidad de la actora, en concreto la cantidad de 115.521,76 euros que se encuentra embargada por el Juzgado
de Primera Instancia n° 1 de Paterna y pendiente de devolucién al interesado, al quedar sin efecto el mismo como
consecuencia de haberse dictado sentencia absolutoria.
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En dltimo lugar tampoco cabe acoger las alegaciones de la actora, referentes a que la apariencia de buen
derecho en que se basa la Administracion parte de una futura conducta de la sociedad que resultaria delictiva,
consistente en disponer indebidamente de las cantidades, ni se acredita respecto el riesgo de elusién de pago, la
inexistencia de actividad generadora de ingresos, pues la propia actora refiere que se trata de una sociedad en
liquidaciéon que no realiza actividad alguna, resultando conforme ya hemos expuesto que esta dada de baja
en el IAE desde el 31 de diciembre de 2001 y que no consta la existencia de bienes a su nombre, y el riesgo
que se trata de evitar, es que se frustre o se vea gravemente dificultado el cobro por parte de la
Administracion tributaria, atendiendo a la_actuacion del actor que eludié la declaracion y pago de los
tributos y a la naturaleza de liquidez del bien embargado, sin que se esté partiendo de actuacion futura delictiva
alguna del actor.

La resolucion de este Tribunal Central de 29 de mayo de 2014 (RG 6752/2012) citada por quien fue
interesado en la reclamacion ante el TEAR en apoyo de su postura en pro de que no puede fundarse la vertiente
subjetiva del riesgo en comportamientos que hayan sido puestos de manifiesto en el procedimiento de
comprobacion, revela justamente lo contrario, pues la propia resolucién del TEAR que se impugnaba, confirmada
por este Tribunal Central, reconocia la existencia del riesgo subjetivo por conductas descubiertas en el
procedimiento de comprobacion al sefialar que “El obligado tributario ha desarrollado una conducta de
incumplimientos tributarios que han sido objeto de comprobacion por la inspeccién que han dado lugar a actuaciones
jurisdiccionales y determinado hechos probados en esta via judicial penal, esencialmente la utilizacién indebida del
régimen de transparencia fiscal con el fin de eludir la tributacién de los beneficios reales de determinada operacion”.

Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, visto el recurso extraordinario de
alzada para unificacion de criterio promovido por la DIRECTORA DEL DEPARTAMENTO DE RECAUDACION DE
LA AEAT contra resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana,

ACUERDA
ESTIMARLO EN PARTE, unificando criterio en el sentido siguiente:

1.- Para que pueda apreciarse la existencia de riesgo recaudatorio al efecto de dictar las medidas cautelares
reguladas en el articulo 81 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, es necesario que concurran
las dos vertientes, subjetiva y objetiva, de aquél.

2.- La vertiente subjetiva del riesgo recaudatorio no tiene por qué fundarse exclusivamente en
comportamientos reprochables desde el punto de vista recaudatorio sino que puede basarse también en conductas
(actuaciones u omisiones) puestas de manifiesto en cualquier fase o procedimiento tributario, sea o no recaudatorio,
sin que sea exigible para permitir la adopcién de la medida cautelar que en todo caso deba tratarse de actuaciones
excepcionales o manifiestamente graves, como los son las tramas de defraudacion, facturas falsas o una evidente
ocultacion.

[l La negrita es nuestra

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.
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