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Resumen

El objeto del presente trabajo consiste en analizar la regulacién que el ordenamiento
juridico espafiol establece de los créditos tributarios en el seno de un proceso concursal;
para ello, se proceder4 al examen, en primer lugar, de la eficacia y limites del derecho de
prelacion general de la Hacienda Pdblica en caso de concurso v, ya con posterioridad,
se estudiard la calificacién de los referidos créditos en sede concursal.
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Abstract

The purpose of the present paper is to analyse the regulation that Spanish Law provides
to tax credits within an insolvency proceeding. In this respect, in first place an study
of the effects and limits of Treasury general priority law will be expounded, secondly,
the evaluation of the former within insolvency proceedings will be tackled.
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Algunas reflexiones sobre la regulacion en el ordenamiento juridico espariol de los créditos tributarios en el
proceso concursal

I. INTRODUCCION

El articulo 77 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en
adelante, LGT) viene a regular el denominado derecho de prelacién o privilegio general
de los créditos tributarios, figura ésta en cuya virtud se confiere a la Hacienda Pdblica
una posicién de preeminencia para el cobro de sus créditos anteponiéndose al resto de
acreedores concurrentes, salvo que estos tltimos tuvieran un derecho real debidamente
inscrito en el Registro correspondiente con anterioridad al ostentado por aquélla.

En este sentido, el apartado primero del precepto citado en el parrafo prece-
dente dispone que la Administracién tributaria «tendré prelacién para el cobro de los
créditos tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores,
excepto que se trate de acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real
debidamente inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en
que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Pdblica, sin perjuicio de
lo dispuesto en los articulos 78 y 79 de esta Ley», otorgadndose, por tanto, un caricter
privilegiado a los referidos créditos.

De acuerdo con ello, cabe sefalar que el derecho de prelacién que ahora nos
concierne constituye una excepcién al principio de la par conditio creditorum, en
tanto que el mismo viene a conceder una facultad a la Administracién tributaria para
ver satisfechos sus créditos, de forma preferente, frente al resto de los denominados
acreedores ordinarios, lo cual es debido a la consideracién de aquél como una garantia
especial que deroga “la garantia comdn que todos los acreedores, incluso los privilegiados
e hipotecarios, encuentran igualmente en el patrimonio del deudor”".

Dicha previsién resulta del todo punto 16gica, en la medida en que el articulo
31.1 de la Constitucién contempla la necesidad de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos?, lo cual implica que, en aras de una mejor tutela de los intereses
publicos, deban buscarse los mecanismos més adecuados que aseguren el cobro de los
créditos tributarios. Por este motivo, es posible afirmar que los créditos de tal naturaleza
van a quedar amparados por una serie de garantias y privilegios que permite que los

! RODRIGUEZ BEREIO, Alvaro. “Las garantfas del crédito tributario”, en Civitas Rewvista Espaiola
de Derecho Financiero, ndm. 30, 1981, p. 194. Por su parte, GARCciA Novoa, César. “La necesaria
modificacién de las garantfas del crédito tributario en una futura Ley General Tributaria”, en Cré-
nica Tributaria, ntm. 107, 2003, p. 66; ha venido a destacar que “tanto en los casos de garantias
puramente reales como en los de simples preferencias para el cobro, lo que hay es la voluntad de la
ley de reforzar la posicién juridica del titular de ciertos créditos”.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 31.1 de la Constitucién Espafiola de 1978: «Todos contribuiran
al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, tendra
alcance confiscatorio».
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mismos gocen de una mayor proteccién en relacién con la que presentan los créditos
del derecho comun’.

En definitiva, y aunque los créditos tributarios gocen del privilegio al que estamos
haciendo alusién en estas lineas —a tenor de lo establecido en el articulo 77.1 de la
LGT—, para que el mismo resulte operativo serd necesario que un determinado deudor
no haga frente a todos sus débitos pendientes, siendo su patrimonio insuficiente para
ello y, a su vez, que la Hacienda Piblica concurra con otros acreedores de aquél que
pretendan, asimismo, la satisfaccién de sus correspondientes créditos.

Siendo esto cierto, debemos tener en cuenta, empero, que el privilegio al que
venimos haciendo referencia sélo operara en los casos de ejecuciones singulares, esto es,
el mismo no resultara aplicable en sede concursal, y ello porque, como prevé el articulo
77.2 de la LGT, «En el proceso concursal, los créditos tributarios quedaran sometidos a
lo establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC)»*.

Una vez indicado lo anterior, es el momento de abordar, a continuacién, cual es
la eficacia y cudles son los limites del referido privilegio en los supuestos de ejecucién
universal y, una vez analizada dicha cuestién, procederemos al estudio de la calificacién
que la LC prevé de los créditos tributarios en los casos de concurso.

II. LIMITES AL CARACTER PRIVILEGIADO DE LOS CREDITOS
TRIBUTARIOS EN EL PROCESO CONCURSAL

L. Aspectos generales

De conformidad con el esquema arriba propuesto, debemos sefialar, ya desde este
mismo instante, que la normativa concursal prevé una drastica reduccién de los privile-
gios y preferencias en dicha sede, puesto que se parte del hecho de que «el principio de
igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso,

3 Cfr. ZaBaLA RODRIGUEZ-FORNOS, Arturo. “Articulo 77. Derecho de prelacién”, en Comentarios a la
Ley General Tributaria, vol. I, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 580. En esta misma linea, RODRIGUEZ
BErEIjO, Alvaro, 181, p. 183, ha afirmado que “la garantia es una norma de derecho o un precepto
de autonomia privada, que viene a afiadir al crédito algo que el crédito por si mismo no tiene; de tal
manera que es esta adicién o yuxtaposicién lo que refuerza al acreedor la seguridad de que su derecho
serd satisfecho”. Por su parte, Ditz SoT0, Carlos Manuel. Concurrencia y prelacion de créditos: teoria
general, Editorial Reus, Madrid, 2006, p. 40; entiende que “la concesién de los privilegios, en la
actualidad, se ha desvinculado definitivamente de la consideracién de la personalidad del acreedor
y atiende basicamente a la conveniencia de proteger especialmente ciertos tipos de créditos, por
razones de politica legislativa”.

El tenor literal del precepto trascrito en el texto trae causa en la reforma operada en la LGT por
obra de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, y
cuya entrada en vigor tiene lugar el dfa 1 de enero de 2012 (Disposicién final tercera de dicha Ley).
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y que sus excepciones han de ser muy contadas y siempre justificadas»>, circunstancia
ésta que ha sido calificada, por parte de la doctrina, como “poda de privilegios®”.

Asimismo, y en lo que atafie a los créditos privilegiados — posicion tradicional
de la Hacienda Publica, como sabemos —, la LC contempla, por su parte, la disminucion
de los mismos, los cuales se reducen en niimero e, incluso, se limitan en su cuantia
a algunos de los habitualmente reconocidos, como los tributarios y las cuotas de la
Seguridad Social (hasta el 50 por ciento de su importe en cada caso), y ello porque se
pretende «evitar que el concurso se consuma con el pago de algunos créditos, y, sin
desconocer el interés general de la satisfaccion de éstos, conjugarlo con el de la masa
pasiva en su conjunto, a la vez que se fomentan soluciones de convenio que estén apo-
yadas por los trabajadores y la Administracion publica en la parte en que sus créditos
no gozan de privilegio»’.

Siendo esto asi, y como ya hemos indicado con anterioridad, en los casos en
que la Hacienda Publica pretenda la satisfaccion de sus créditos tributarios en sede
concursal no resultara aplicable el derecho de prelacion general recogido en el articulo
77.1 de la LGT, sino que debe atenderse al régimen juridico que la normativa especifica
reguladora del proceso concursal prevé para los créditos de tal naturaleza, ya que a tenor
de lo dispuesto en el articulo 89.2 (al final) de la LC «No se admitira en el concurso
ningun privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley».

En efecto, el primer precepto citado en el parrafo precedente ha de aplicarse, en
nuestra opinion, en los supuestos que conciernen al &mbito extraconcursal, debiendo
hacerse valer la preferencia de los créditos tributarios en un procedimiento concursal
en funcién de lo previsto en el seno del mismo; es mas, y de acuerdo con lo establecido
en el articulo 55.1 de la LC, «Declarado el concurso, no podran iniciarse ejecuciones
singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios
contra el patrimonio del deudor»®.

De este modo, una vez iniciado el concurso, y salvo que con anterioridad al
mismo se hubiera efectuado el embargo acordado, la Administracion tributaria no podra
ni iniciar, ni continuar procedimientos de apremio contra el deudor, debiendo integrarse

5 Exposicién de Motivos de la LC (apartado V).

6 Cfr. Garcia Novoa, César, 2003, p. 72.

7 Exposicién de Motivos de la LC (apartado V).

8 Por su parte, el articulo 164.2 de la LGT dispone que «En caso de concurso de acreedores se aplicara
lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y, en su caso, en la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria, sin que ello impida que se dicte la correspondiente providencia
de apremio y se devenguen los recargos del perfodo ejecutivo si se dieran las condiciones para ello
con anterioridad a la fecha de declaracién del concurso o bien se trate de créditos contra la masa».
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entre los acreedores a fin de poder hacer efectivo su crédito dentro del procedimiento
concursal’,!®, cuestion esta tltima que pasamos a analizar en los epigrafes siguientes.

2. La liquidacion concursal versus el convenio concursal: sus efectos sobre los créditos
tributarios

En relacién con la forma de finalizacién del concurso, debemos recordar que el
articulo 77.2 de la LGT contempla una remisién a lo previsto en sede de la LC para los
créditos tributarios en caso de procedimiento concursal; mas en concreto, se prevé que
«En el proceso concursal, los créditos tributarios quedardn sometidos a lo establecido
en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal»"".

Ahora bien, y en relacion con el tenor literal que presenta el precepto trascrito
en el parrafo precedente, debe hacerse notar que el mismo ha sido modificado — como
ya hemos indicado — por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC', y
ello con la finalidad de terminar con la conflictividad que en el seno del mismo habia
originado su anterior redaccion, en cuya virtud «En caso de convenio concursal, los
créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de la obli-
gacion de realizar pagos a cuenta, quedardn sometidos a lo establecido en la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal»>" (art. 77.2 LGT — antes de la referida reforma — ).

En efecto, dicho precepto, de apariencia inocua, dio lugar a un importante debate
en torno a si la remision recogida en aquél concernia, en exclusiva, a las hipotesis en

En este sentido, el articulo 164.1 de la LGT prevé que «Sin perjuicio del respeto al orden de prelacion
que para el cobro de los créditos viene establecido por la ley en atencién a su naturaleza, en caso de
concurrencia del procedimiento de apremio para la recaudacién de los tributos con otros procedimien-
tos de ejecucion, ya sean singulares o universales, judiciales o no judicidales, la preferencia para la
ejecucién de los bienes trabados en el procedimiento vendrd determinada con arreglo a las siguientes
reglas: (...) b) Cuando concurra con otros procesos o procedimientos concursales o universales de
ejecucion, el procedimiento de apremio serd preferente para la ejecucién de los bienes o derechos
embargados en el mismo, siempre que el embargo acordado en el mismo se hubiera efectuado con
anterioridad a la fecha de declaracién del concurso» (la letra normal es nuestra). En relacién con
el precepto ahora trascrito, cabe sefialar que la redaccién actual es obra de la modificacién operada
en el seno de la LGT por la ya aludida Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC.

En relacién con esta cuestién, puede consultarse a MATA SIERRA, Maria Teresa. “Las quitas del
crédito tributario en el procedimiento concursal”, en Estudios de Derecho financiero vy tributario
en homendje al profesor Calvo Ortega, Tomo I, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 745; PitA GRANDAL,
Ana Marfa. “Algunas consideraciones sobre los créditos tributarios en la Ley Concursal”, en Estu-
dios de Derecho financiero vy tributario en homenaje al profesor Calvo Ortega, Tomo I, Lex Nova,
Valladolid, 2005, p. 791 y TejErIzO LOPEZ, José Manuel. “Las normas financieras y tributarias en la
nueva Ley Concursal”, en Nueva Fiscalidad, nam. 8, 2002, pp. 44 v ss.

La letra normal es nuestra.

12 BOE de 11 de octubre de 2011, ntGm. 245.

B La letra normal es nuestra.
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que el procedimiento concursal finalizaba en un convenio o, también, a los supuestos
de liquidacion del patrimonio del concursado'.

En este sentido, una parte de la doctrina y, sobre todo, la Administracion tributaria
vinieron a defender que la mencion expresa al convenio concursal en el articulo citado
dos parrafos mas atras implicaba que la LC no resultase aplicable cuando el oportuno
procedimiento no concluia de tal modo, lo cual conllevaba que los privilegios de los
créditos tributarios fuesen diversos en funcion del resultado de aquél'’s.

Asi, los partidarios de esta interpretacion fundamentaron la misma no sélo en
la literalidad de lo previsto en la LGT, sino, a su vez, en la enmienda presentada en el
Senado durante la tramitacion del Proyecto de Ley de la actual LGT, fruto de la cual
se sustituy6 la palabra concurso por convenio concursal', y ello porque el texto que
justifico dicha enmienda tenia el siguiente tenor: “La redaccion del apartado 2, mencio-
nando concurso en lugar de convenio concursal podia interpretarse como una pérdida del
derecho de prelacion de la Hacienda Publica con independencia de la suerte que corriera
el proceso concursal, interpretacion que no resultaria justificada para el caso de que el
proceso entre en liquidacion, puesto que en estos supuestos ya no se trata de apoyar
la viabilidad futura de la entidad concursada que era la razon ultima que justificaba la
pérdida del privilegio de la Hacienda Piblica. De esta forma, la preferencia establecida
en el apartado 1 se mantendria para los supuestos de liquidacion, pero no en aquellos
en los que se suscriba un convenio concursal que incluya los créditos tributarios™"”.

Debe recordarse que el convenio concursal constituye un acuerdo entre el deudor y sus acreedores
consistente, por lo general, en una quita y/o espera de las deudas pendientes, siendo utilizado en
aquellos supuestos en que el concursado atn tenga posibilidades de continuar con su actividad;
mientras que a través de la liquidacién se procede a la realizacién de los bienes del deudor y al reparto
del haber liquido entre los acreedores, al considerarse la insolvencia de dicho sujeto definitiva y
total, Ruiz BURSON, Javier. “Estudio del privilegio general de la Hacienda Pablica tras las reformas
de la Ley Concursal y de la Ley General Tributaria”, en Revista Técnica Tributaria, nam. 72, 2006,
p. 113.

A este respecto, CASAS AGUDO, Daniel. “La remisién a la legislacion concursal contenida en el art.
77.2 LGT no resulta de aplicacién en los supuestos de liquidacién concursal”, en Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi, vol. I, 2006, p. 3091; ha indicado que la LGT, desde que incorpord el segundo
apartado de su articulo 77, “pas6 de este modo a modular la eficacia prelativa del privilegio general
de los créditos tributarios segtn la conclusién del procedimiento concursal por la que se opte”,
tesis ésta seguida, asimismo, por MATA SIERRA, Marfa Teresa, 2005, pp. 744 y 745; SANCHEZ PINO,
Antonio José. “La concurrencia del procedimiento de apremio con el procedimiento concursal”, en
Quincena Fiscal, ntim. 8, 2004, pp. 24 y 25 y VALERO LozaNoO, Nicolés. “La Ley General Tributaria
y la normativa concursal”, en La aplicacién de los tributos en la nueva Ley General Tributaria,
IEE Madrid, 2005, p. 178 y por la Audiencia Provincial de M4laga en su Sentencia de 12 de mayo
de 2010 (FJ 32) (JUR 2010/371950).

A estos efectos, cabe sefialar que el articulo 77.2 del Proyecto de Ley de la actual LGT, antes de que
se presentase la referida enmienda en el Senado, establecia que «En caso de concurso, los créditos
tributarios, incluidos los derivados de la obligacién de realizar pagos a cuenta, quedaridn sometidos
a lo establecido en la Ley Concursal» (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, VII legislatura, serie A, ndm. 155-1, 6 de junio de 2003).

Enmienda del Senado ntimero 332 del Grupo Parlamentario Popular (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Senado, VII legislatura, serie II, ndm. 157 E, 21 de octubre de 2003).
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Por su parte, el texto arriba transcrito sirvié también para entender que la LGT
habia derogado a la LC en lo relativo a esta cuestion — en concreto, en lo dispuesto
en sede del articulo 91.4° de la ultima Ley citada —, lo cual era posible, a juicio de los
defensores de esta teoria, por el caracter especial y posterior de aquélla'®.

No obstante lo anterior, un segundo grupo de autores considerd que el régimen
juridico de los privilegios de los créditos tributarios en sede concursal era el contemplado
en la propia LC, con independencia del modo de finalizacion del concurso'?, tesis ésta
que, en nuestra opinion, era la que debia prevalecer a la hora de interpretar lo previsto
en el seno del articulo 77.2 de la LGT, y ello por los siguientes motivos.

En primer lugar, porque solo de este modo quedaba respetada la finalidad de la
LC al reducir los privilegios de los acreedores en concurso, limitando las excepciones
al principio de la par conditio creditorum. A este respecto, y como bien vino a indicar
Prra GRANDAL, entender que el precepto arriba citado redefinfa el contenido de dicha
Ley, al sustituir la referencia al “concurso” por “convenio”, y que ello suponfa que el
privilegio general no procedia s6lo cuando la Hacienda Publica suscribia este tdltimo,
daba lugar a que la normativa concursal perdiese toda su identidad®.

De acuerdo con ello, es preciso sefialar que si se optaba por aplicar el articulo
77.2 de la LGT solo cuando el concurso terminase en convenio, en las hipotesis de
liquidacion del patrimonio del concursado no podia aplicarse ninglin precepto de la
LC, ni siquiera los relacionados con la clasificacion de los créditos, lo cual no podia
reputarse sino como una incoherencia®'.

18 Cfr. MALVAREZ PAscUAL, Luis, y SANCHEZ PINO, Antonio José. “La determinacién del privilegio de
la Hacienda Publica en los procedimientos concursales”, en Revista Técnica Tributaria, nim. 79,
2007, p. 32.

19 A estos efectos, Ruiz BURSON, Javier, 2006, p. 113) ha venido a indicar, en relacién con esta cuestién,

que “el silencio de la norma tributaria respecto a la fase de liquidacién obedece a la idea de que,
cuando se adopte esta solucién, es la propia Ley Concursal la que establece una serie de normas
que regulan la clasificacién de los créditos y el orden de prelacién en el cobro”. La tesis expuesta en
el texto es compartida, asimismo, por las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de
2010 (FJ 29) (RJ 2010/7300), 29 de septiembre de 2010 (FJ 59) (R] 2010/7297), de los Juzgados de
lo Mercantil de Alicante de 24 de septiembre de 2009 (F] 32) (AC 2009/2102), Madrid de 5 de julio
de 2005 (FJ 12) (AC 2005/1113), Malaga de 13 de abril de 2009 (FJ 32) (JUR 2009/231850) y 15
de marzo de 2006 (FJ 29) (AC 2006/443), Oviedo de 28 de febrero de 2006 (FJ 39) (AC 2006/307)
y de la Audiencia Provincial de Asturias de 22 de diciembre de 2006 (FJ 22) (JUR 2007/38007),
Coérdoba de 11 de junio de 2007 (FJ 19) (JUR 2007/358425), Guadalajara de 17 de junio de 2010
(FJ 49) (AC 2010/1066) y Toledo de 14 de enero de 2010 (FJ 22) (JUR 2010/83199).

© Prra GRANDAL, Ana Marfa, 2005, p. 790. En este sentido, PEREZ Rovo, Fernando. “El privilegio de
los créditos tributarios (segtin la «interpretacién auténtica» contenido en el Proyecto de Ley de
Ejecucién Singular)”, en Quincena Fiscal, ndm. 1, 2007, p. 15; ha puesto de relieve que lo que se
pretende con la reduccién de los privilegios en sede concursal es evitar, como venfa sucediendo con
anterioridad, que el concurso quede consumido (en la liquidacién) con el pago de algunos créditos,
normalmente los de la Hacienda Pdblica y los que conciernen a la Seguridad Social.

2 PErez Rovo, Fernando, 2007, pp. 15y 16.
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Por lo tanto, y a fin de buscar una integracion de la LC y de la LGT, vino a
entenderse que esta Ultima norma so6lo recordaba, en el seno del mencionado precepto,
que en caso de convenio la Hacienda Publica se encontraba en una posicion de acreedor
privilegiado en los términos de la LC, pero ello no implicaba entender que la referencia
al convenio era excluyente de la liquidacion, y ello, ademas, si teniamos en cuenta que
respecto al resto de créditos de Derecho publico y de la Seguridad Social no existia
una prevision similar?,

Sea como fuere, lo cierto es que resultaba, cuando menos sorprendente, que no
se hubiese buscado una minima coordinacién entre las referidas normas, evitandose
asi la contradiccion puesta de relieve, mas aiin cuando las mismas se tramitaron prac-
ticamente en idéntico periodo temporal, ya que la actual LGT se aprob6 en diciembre
de 2003, entrando en vigor el 1 de junio de 2004%, mientras que la LC, habiéndose
aprobado en julio de 2003, su entrada en vigor se produjo el 1 de septiembre de 2004*.

En consecuencia, y a la vista de todo lo indicado, podemos afirmar, sin lugar
a dudas, que la actual reforma del articulo 77.2 de la LGT no puede reputarse mas
que positiva, en el sentido de que la misma va a permitir, ahora ya sin ningun tipo de
controversias, aplicar lo previsto en la propia LC tanto en los supuestos de convenio
como de liquidacion concursal, poniendo solucion, de este modo, a toda la controversia
que hasta el momento presente venia suscitando el citado precepto.

Asi pues, y una vez indicado lo anterior, es el momento de abordar cual es el
régimen juridico de los créditos tributarios en el proceso concursal, examinando la clasi-
ficacion de los mismos en esta sede, cuestion ésta que pasamos a estudiar a continuacion.

. EL ORDEN DE PRELACION EN EL COBRO DE LOS CREDITOS
TRIBUTARIOS EN EL CONCURSO: LA CALIFICACION DE LOS MISMOS

Procediendo en este sentido, cabe sefialar, en primer lugar, que la LC califica, a
efectos del concurso, a los créditos contenidos en la lista de acreedores en privilegiados,
ordinarios y subordinados (art. 89.1); por tanto, los créditos de naturaleza tributaria
deberan incluirse, en dicho ambito, en alguna de estas tres categorias. Asimismo, el
apartado segundo del articulo 89 de la citada Ley viene a precisar que «Los créditos
privilegiados se clasificaran, a su vez, en créditos con privilegio especial, si afectan a
determinados bienes o derechos, y créditos con privilegio general, si afectan a la totali-
dad del patrimonio del deudor», estableciendo, a estos efectos, su apartado tercero que
«Se entenderan clasificados como créditos ordinarios aquellos que no se encuentren
calificados en esta Ley como privilegiados ni como subordinados».

2 PErRez Rovo, Fernando, 2007, pp.13 y ss., opinién compartida, a su vez, por GARciA GOMEZ, Antonio.
“La calificacién de los créditos tributarios en el proceso concursal”, en Estudios juridicos en memoria
de Don César Albinana Garcia-Quintana, vol. I, IEE Madrid, 2008, p. 847.

Disposicién final undécima de la LGT.
Disposicién final trigésima quinta de la LC.
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Siendo la arriba indicada la clasificacion que efectia la normativa concursal
de los créditos en el concurso, es preciso determinar como opera esta ultima en lo que
atafie, en exclusiva, al ambito tributario.

1. Los créditos concursales con privilegio especial

A este respecto, y en relacién a los créditos con privilegio especial, éstos se
enumeran en el articulo 90.1 de la LC, resultando de interés, en lo concerniente a los
créditos tributarios, lo previsto en su punto primero, a tenor del cual: «Son créditos
con privilegio especial: 12 Los créditos garantizados con hipoteca voluntaria o legal,
inmobiliaria 0 mobiliaria, o con prenda sin desplazamiento, sobre los bienes o derechos
hipotecados o pignorados», efectudndose el pago de los mismos «con cargo a los bienes
y derechos afectos, ya sean objeto de ejecucién separada o colectiva» (art. 155.1 LC)%.

Asi pues, cabe entender que dicha calificacion abarcara a los créditos tributarios
garantizados con hipoteca legal tacita, atendiendo a lo establecido en el articulo 78
de la LGT, o bien por el derecho de afeccion recogido en sede del articulo 79 de la
referida Ley*, siendo el efecto esencial derivado de dicho privilegio la posibilidad de
poder realizar aquéllos al margen del concurso?.

2. Los créditos concursales con privilegio general

Por su parte, y en lo que respecta a los créditos concursales con privilegio ge-
neral, es el articulo 91 de la LC el que recoge la enumeracién de los mismos, debiendo
diferenciar, a estos efectos, el régimen juridico establecido en los apartados segundo y
cuarto de dicho precepto, puesto que se contempla un tratamiento diverso en funcién
de que los créditos tributarios conciernan a cantidades derivadas de retenciones o no.

En este sentido, el articulo 91.22 de la LC prevé que «Son créditos con privilegio
general: 2° Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad

» Por su parte, el articulo 155.3 de la Ley citada en el texto prevé que «Si un mismo bien o derecho se

encontrase afecto a mas de un crédito con privilegio especial, los pagos se realizaran conforme a la
prioridad temporal que para cada crédito resulte del cumplimiento de los requisitos y formalidades
previstos en su legislacién especifica para su oponibilidad a terceros. La prioridad para el pago de
los créditos con hipoteca legal tacita sera la que resulte de la regulacién de ésta».
% Asimismo, y como ha indicado Garcia GOMEz, Antonio, 2008, p. 834; también ostentaran dicha
clasificacién cualquier otro crédito garantizado en los términos que establece la propia LC, siendo
frecuente encontrarnos, en el 4mbito tributario, con créditos garantizados con hipoteca voluntaria
ligados a un aplazamiento o a una suspensién de la ejecucién del crédito.
Ahora bien, en estos casos deberan tenerse en cuenta las limitaciones previstas en la propia LC, en
concreto, en su articulo 56.1, a cuyo tenor: «Los acreedores con garantia real sobre bienes del con-
cursado afectos a su actividad profesional o empresarial 0 a una unidad productiva de su titularidad
no podran iniciar la ejecucion o realizacién forzosa de la garantia hasta que se apruebe un convenio
cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho o transcurra un afio desde la declaracion de
concurso sin que se hubiera producido la apertura de la liquidacién».
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Social debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal»*, y
ello por la totalidad de su importe, siendo aquéllas, a su vez, preferentes en caso de
liquidacion respecto del resto de créditos tributarios — a los cuales se hace alusion en
el apartado 4° del precepto mencionado en el parrafo precedente — 2%, régimen aquél
que también ostentan los ingresos a cuenta por retribuciones en especie, pero no las
cuotas por tributos repercutidos®. En relacion con esta cuestion, es posible afirmar que
esta diferencia de trato radica en el dafio que para la recaudacion se produce cuando
el retenedor entra en el concurso’.

Junto a lo anterior, el articulo 91.4° de la LC viene a disponer que también os-
tentan la condicion de créditos con privilegio general «Los créditos tributarios y demds
de Derecho publico, asi como los créditos de la Seguridad Social que no gocen de
privilegio especial conforme al apartado 1 del articulo 90, ni del privilegio general
del numero 2° de este articulo. Este privilegio podrda ejercerse para el conjunto de los
créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la Seguridad
Social, respectivamente, hasta el 50 % de su importe»*.

A tenor de lo indicado en los parrafos precedentes, aquellos créditos tributarios
que no puedan circunscribirse en el presupuesto contemplado en el punto segundo
del articulo 91 de la LC se consideraran créditos con privilegio general, pero solo por
la mitad de su importe, siendo dicha reduccion, precisamente, la que constituye el
elemento esencial de la reforma concursal sobre los créditos publicos, ya que con ella
han pretendido limitarse las excepciones al principio de la par conditio creditorum.

Siendo esto asi, es necesario determinar, a continuacién, cuales son los diversos
conceptos que se encuentran comprendidos en la esfera del referido privilegio y, ya con
posterioridad, cémo resulta aplicable el mencionado porcentaje del 50 por ciento. A
este respecto, y en relacién con la primera cuestién, es indudable que van a ostentar
la condicién de créditos con privilegio general las cantidades derivadas de la cuota
stricto sensu, de los recargos sobre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros

28 La letra normal es nuestra.

A estos efectos, el articulo 156 de la LC establece que «Deducidos de la masa activa los bienes y

derechos necesarios para satisfacer los créditos contra la masa y con cargo a los bienes no afectos a
privilegio especial o al remanente que de ellos quedase una vez pagados estos créditos, se atendera
al pago de aquellos que gozan de privilegio general, por el orden establecido en el articulo 91 y, en
su caso, a prorrata dentro de cada niimero».
Asimismo, para PEREZ RoYo, Fernando, 2007, p. 13; los pagos fraccionados no quedan incluidos en
el régimen juridico previsto para los créditos con privilegio general del articulo 91.22 de la LC, sino
en sede del articulo 91.42 de la citada Ley.
3 A este respecto, GarRcia GOMEZ, Antonio, 2008, p. 836; ha puesto de relieve que dicho efecto nega-
tivo en las arcas de la Hacienda Pdblica deriva del hecho de que “en la mayor parte de los casos de
insolvencia, el retenedor habra practicado efectivamente la retencién pero no la habra ingresado.
Al mismo tiempo, el retenido habré eventualmente deducido ese importe al presentar su respectiva
autoliquidacién”.

La letra normal es nuestra.
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entes ptblicos, de los pagos fraccionados y de los ingresos a cuenta (a excepcién de lo
indicado anteriormente — esto es, los ingresos a cuenta por retribuciones en especie —)*.

En lo que atafie ya a la segunda de las cuestiones arriba aludidas, cabe sefialar
que la Administracion tributaria ha venido entendiendo que deben incluirse en la base
del célculo del referido porcentaje todos los créditos de los que la misma sea titular,

p ] q
resultando, de este modo, una cantidad mayor de la que corresponderia si se excluyesen
de dicho cémputo aquellos conceptos considerados bien créditos con privilegio especial o

p q p p g p

general del articulo 91.22 de la LC, o bien subordinados®. Dicha interpretacion no puede
reputarse, a nuestro modo de ver, correcta, y ello porque si un determinado crédito ya
goza de un privilegio concreto éste debe excluirse de la cuantificacion de otro, puesto
que, en caso contrario, aquél se veria doblemente privilegiado.

De acuerdo con ello, consideramos que el limite del 50 por ciento, relativo al
privilegio general recogido en sede del articulo 91.4° de la LC, no debera aplicarse
sobre aquellos créditos tributarios calificados con privilegio especial (art. 90.1.1°) o
con privilegio general por la totalidad de su importe (art. 91.2°), excluyéndose también
de aquél los créditos concursales subordinados (art. 92). Asi pues, una vez excluidas
dichas cuantias del referido porcentaje este Gltimo tendra que computarse sobre la
cantidad restante, debiendo considerarse a la parte sobrante como un crédito ordinario
o comun del concurso®>3¢,

3. Los créditos concursales ordinarios

En relacién con los créditos concursales de cardcter comtn u ordinario de los que
sea titular la Hacienda Publica, los cuales deberan satisfacerse tras los privilegiados®’,
cabe sefialar que seran, por exclusion, todos aquellos que no ostenten la condicion de

33 En relacién con esta cuestién, es preciso sefialar que los intereses de demora y los recargos por

declaracién extemporanea y del periodo ejecutivo ostentan, como a continuacién expondremos, la
condicién de créditos subordinados.

Cfr. CaLvo VERGEZ, Juan. “El crédito tributario en el proceso concursal”, en Carta Tributaria, nGm.

22,2010, pp. 7y 8; Garcia GOMEz, Antonio, 2008, p. 838; MALVAREZ PAsCUAL, Luis y SANCHEZ PINO,
Antonio José, 2007, p. 47.
3 Cfr. Cawvo VERGEZ, Juan, 2010, pp. 5 vy ss.; Garcia GOMEZ, Antonio, 2008, p. 838. Por su parte,
Garcia Novoa, César, 2003, p. 72; considera, en relacién con el referido limite del 50 por ciento,
que éste deberfa haberse previsto sobre el total del activo, puesto que el establecimiento de dicho
criterio cuantitativo implica someter simultdneamente al mismo crédito a un tratamiento comple-
tamente diferenciado, como ordinario en una parte y privilegiado en otra.

Véanse, ya en sede de nuestros tribunales, las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de septiembre
de 2010 (FJ 49) (RJ 2010/7300) y del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 5 de julio de 2005 (F]
39) (AC 2005/1113).

A estos efectos, el articulo 157.1 de la LC dispone que «El pago de los créditos ordinarios se efec-
tuard una vez satisfechos los créditos contra la masa y los privilegiados. El Juez, a solicitud de la
administracién concursal, en casos excepcionales podrd motivadamente autorizar la realizacién de
pagos de créditos ordinarios con antelacién cuando estime suficientemente cubierto el pago de los
créditos contra la masa y de los privilegiados».
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créditos con privilegio especial —en nuestro caso, los previstos en el articulo 90.1.1° de
la LC—, asi como los que no se hayan clasificado como créditos con privilegio general
por la totalidad de su importe —esto es, y en lo que ahora nos atafie, los del articulo
91.2° de la citada Ley—, ni, tampoco, el 50 por ciento de las cantidades derivadas de
los créditos a los que hace alusion el apartado cuarto de este ultimo precepto, ni los
subordinados (art. 92).

Por su parte, también tendran la consideracion de créditos comunes aquellos
créditos de Derecho privado que correspondan a la Administracion tributaria, siempre
que no se trate de intereses y de sanciones, dado que ambos conceptos constituyen
créditos subordinados.

4. Los créditos concursales subordinados

Atendiendo a la tltima de las clasificaciones de los créditos concursales, los su-
bordinados, es el articulo 92 de la LC el precepto que viene a recoger una enumeracién
de los mismos, debiendo efectuarse el abono de aquéllos una vez satisfechos los créditos
privilegiados y los ordinarios.

A este respecto, y en referencia a los créditos de naturaleza tributaria, el pre-
cepto arriba citado hace alusion, de forma expresa, a los intereses, a los recargos y
a las sanciones. Asi pues, y en relacion con las dos primeras prestaciones, viene a
establecerse que son créditos subordinados «Los créditos por recargos e intereses de
cualquier clase, incluidos los moratorios, salvo los correspondientes a créditos con
garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia» (art. 92.32 LC)* y, en lo
que concierne a la tercera, se menciona a «Los créditos por multas y demds sanciones
pecuniarias» (art. 92.42 LC)*0,

De acuerdo con ello, es posible afirmar que los referidos intereses van a califi-
carse, en el seno del concurso, como créditos subordinados, siendo todos los intereses
previos y los moratorios, pero no los que correspondan a créditos con garantia real
hasta donde alcance el valor de la misma, lo cual resulta conforme con lo indicado
en la propia Exposicion de Motivos de la LC, en donde se ha puesto de relieve que
«conviene precisar que la categoria de créditos subordinados incluye los intereses de-
vengados y sanciones impuestas con ocasion de la exaccion de los créditos publicos,
tanto tributarios como de la Seguridad Social»*'.

38 Asf lo prevé el articulo 158.1 de la LC, en cuya virtud: «El pago de los créditos subordinados no se
realizara hasta que hayan quedado integramente satisfechos los créditos ordinarios».

9 La letra normal es nuestra. La redaccién indicada en el texto es obra de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la LC, puesto que con anterioridad a la misma no se hacfa alusién a los
recargos en el referido precepto.

La letra normal es nuestra.

# Exposiciéon de Motivos de la LC (apartado V).
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Siendo esto asi, cabe sefialar, en lo que atafie a la mencién a los recargos en
sede concursal, que ésta comprende tanto a los recargos por declaracion extempora-
nea -recogidos en el articulo 27 de la LGT- como a los recargos del periodo ejecutivo
-revistos en el articulo 28 de la citada Ley-.

A estos efectos, y partiendo de la base de que la actual LC alude a dichos recargos
junto a los intereses, consideramos que ello se debe al hecho de que el legislador ha
atendido al caracter accesorio de este tipo de prestaciones — respecto de la obligacion
tributaria principal (art. 25.1 LGT) — y no a su verdadera naturaleza, la cual es, en nuestra
opinion, sancionatoria —en determinados casos —* y mixta —en otros — **,*, afirmacion
ésta que resulta corroborada por el Tribunal Constitucional, el cual ha venido a poner
de manifiesto que el hecho de que aquéllos tengan una funcién coercitiva, disuasoria
o de estimulo les da un cierto matiz sancionador®.

A la vista de las consideraciones efectuadas, estimamos que los mencionados
recargos, ademas de ostentar la consideracion de créditos concursales subordinados,
deberian haber sido equiparados, lato sensu, a las sanciones, incluyéndose, por tanto,
en el apartado cuarto del articulo 92 de la LC*. En este sentido, debe tenerse en cuenta
que el citado precepto no alude, en exclusiva, a las sanciones derivadas del ejercicio
del ius punendi del Estado, sino que utiliza la expresién «dem4s sanciones pecuniarias»,

# A estos efectos, consideramos que tanto el recargo por declaracién extemporénea del 20% como el
recargo de apremio ordinario también del 20% presentan una naturaleza sancionadora, en la medida
en que los mismos resultan exigibles junto con los intereses de demora, siendo estos tltimos, por
tanto, los que, efectivamente, van a cumplir la funcién indemnizatoria o reparadora del perjuicio
causado por la satisfaccion, fuera de plazo, del crédito tributario.

s En nuestra opinién, la naturaleza mixta la ostentan los recargos por declaracién extemporénea del

5%, 10% y 15% y los del periodo ejecutivo del 5% y 10%, al cumplir todos ellos una doble funcién:

por un lado, indemnizatoria o reparadora del perjuicio causado a la Hacienda Pdblica —en la cuan-

tia que se corresponda con los intereses de demora— y, por otro, sancionadora —por el resto de su
importe—.

# Cfr. .en este mismo sentido, a VARONA ALABERN, Juan Enrique. “Privilegios del crédito tributario y

distintos componentes de la deuda tributaria. Especial referencia a la quiebra”, en Civitas Rewvista

Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 111, 2001, pp. 487 y ss., y Casas AGupo, Daniel, 2006, p.

217.

# Sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 164/1995, de 13 de noviembre (FJ 59). Cfr. en este sen-
tido, a VARONA ALABERN, Juan Enrique, 2001, pp. 487 y ss., y CAsas AGUDO, Daniel. Los privilegios
de la Hacienda Piiblica en la nueva LGT, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 217.

6 En este sentido, Garcia GOMEZ, Antonio, 2008, pp. 843 y 844; ha considerado correcta la clasifi-
cacién de los recargos por declaracién extemporanea en sede del articulo 92.42 de la LC, dado el
“fundamento que dio lugar a la aparicién de este tipo de recargos, como alternativa a las sanciones”;
ahora bien, y en lo que atafie a los recargos del perfodo ejecutivo, en opinién del mencionado autor
existen diversos argumentos que justifican la inclusién de los mismos tanto en el apartado tercero,
como en el cuarto del articulo 92 de la citada Ley. A juicio de MALVAREZ PAscuAL, Luis y SANCHEZ
PNo, Antonio José, 2007, pp. 44 y 4; y de CaLvo VERGEZ, Juan, 2010, p. 21; los recargos que ahora
nos conciernen deben incluirse en el articulo 92.32 de la LC, junto con los intereses. En contra de
esta tesis se ha pronunciado VALERO LozaNo, Nicolds, 2005, p. 175, quien considera a los referidos
recargos créditos tributarios con privilegio general.
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debiendo entenderse por tales toda pena impuesta al que infringe la ley*, siendo éste,
precisamente, el propdsito de dichas prestaciones®.

Con independencia de lo anterior, y ya para finalizar, inicamente resta indicar
que el pago de los créditos concursales calificados como subordinados se realizara por
el orden establecido en el seno del articulo 92 de la LC y, en su caso, a prorrata dentro
de cada numero (art. 158.2 LC), abonandose todos aquéllos en tltimo lugar, originan-
dose asi, en relacion con dichas cantidades, el efecto contrario al que se origina en el
ambito de los créditos privilegiados®.

IV. ~ CONCLUSIONES

En primer lugar, puede afirmarse que la necesidad de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos implica que los créditos tributarios se encuentren revestidos de
unas garantias y privilegios especiales, cuya finalidad se encuentra en la mejor tutela
del orden publico.

De acuerdo con ello, en el ambito tributario se ha previsto que la Hacienda
Publica sera preferente para el cobro de sus créditos, siempre y cuando concurra con
otros acreedores en los supuestos de ejecucion singular, con la excepcion de que estos
ultimos fueran acreedores de dominio, prenda o hipoteca o tuvieran otro derecho real
debidamente inscrito en el oportuno registro con anterioridad al ostentado por aquélla.

No obstante lo anterior, en los casos en que los créditos tributarios se encuentren
en un proceso concursal no resultard aplicable el referido derecho de prelacién general,
sino que deber4 tenerse en cuenta, a efectos de calificar dichos créditos, lo dispuesto
en la propia LC, no ostentando la totalidad de aquéllos el caracter de privilegiados.

En este sentido, debe ponerse de relieve la importante reduccién de los privilegios
que en sede concursal se ha venido estableciendo de los créditos tributarios, lo cual
encuentra su fundamento en el hecho de poder satisfacer a todos los acreedores que
concurran en el concurso y no sélo a aquellos que ostenten la condicién de privilegia-
dos, limitdndose, asimismo, las excepciones al principio de la par conditio creditorum.

Siendo esto asf, consideramos del todo positiva la modificacién operada en
el seno del articulo 77.2 de la LGT por obra de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de
reforma de la LC, solucionando toda la controversia relativa a los créditos tributarios y
la aplicacién de esta Gltima norma en funcién de la forma de finalizacién del concurso.

# Asi, el Diccionario de la Real Academia Espafiola define a las sanciones (en su cuarta acepcién)
como el “mal dimanado de una culpa o yerro y que es como su castigo o pena”.

48 Véanse, a este respecto, las Sentencias del TS de 30 de septiembre de 2010 (FJ 39) (R] 2010/7300)
y del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 5 de julio de 2005 (FJ 29) (AC 2005/1113).

® Cfr. CaLvo VERGEZ, Juan, 2010, p. 23.
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Sea como fuere, y ya en dltimo lugar, cabe sefialar que una vez iniciado el con-
curso la clasificacién de los créditos tributarios deberd determinarse en funcién de las
previsiones recogidas en los articulos 90 y siguientes de la LC, lo cual implicara que la
mayor parte de aquéllos se califiquen como créditos con privilegio general, pero sélo
por la mitad de su importe, debiendo incluirse, en nuestra opinién, para el cilculo de
dicha cuantfa Gnicamente los créditos que se hubiesen calificado de tal modo.
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