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Doctrina

Cientifica

Algunas notas sobre la posicién acreedora de la Hacienda
Puablica en las quiebras en el contexto de la reforma
concursal

1. Introduccién: grupo normativo y principales
dificultades.

El ordenamiento juridico de la quiebra es una ma-
teria vasta y compleja, que ha recibido un trata-
miento deficiente en el Derecho positivo. No existe
actualmente una regulacién unitaria y sistematica,
sino normas concursales dispersas en distintos tex-
tos legales sin armonia ni coherencia (vid. LECiv/
1881, CCom /1829, CCom/1885 y CC), a las que se
afiaden las correspondientes normas de Derecho pe-
nal, hipotecario, laboral y tributario.

Precisamente, el Proyecto de Ley Concursal de 5
de julio de 2002}, trata de corregir tales deficiencias
optando por los principios de «unidad legal, de dis-
ciplina y de sistema»’. En efecto, se propone un solo
Texto Legal para regular los aspectos materiales y
procesales del concurso sin mas excepcién que la de

Por Dra. Marta Villar Ezcurra (*)

aquellas normas que por su naturaleza exigen el
rango de Ley Organica.

En lo que a la proteccién de los créditos de la Ha-
cienda Piblica se refiere, las normas béasicas se con-
tienen en la Ley General Tributaria (RCL 1963, 2490;
NDL 15243) (vid. arts. 71 y ss.), en la Ley General
Presupuestaria (RCL 1988, 1966, 2287) (vid. art. 39)

en el Reglamento General de Recaudacién (RCL
1968, 2261; NDL 25666) (vid. en particular, arts. 93,
95y 96.1° y 3°) aunque son escasas las disposiciones
que especificamente se refieren a las situaciones con-
cursales para concretar las reglas de preferencia de
la Hacienda Ptblica en el cobro y otorgar un dere-
cho de abstencién (vid. arts. 129.3° y 4° LGT, 39.2° y
3° LGP).

Del estudio del grupo normativo regulador de la
posicién acreedora de la Hacienda Piblica en las

(*) Prof. Agregada de Derecho Financiero y Tributario. Universidad San Pablo-CEU.

1. Se convierte asi en Proyecto de Ley el tercer intento de reforma basado en el Anteproyecto de 7 de septiembre de 2001. Se
adopta finalmente una posicién intermedia entre el Anteproyecto de 1983 y el de 1995, inspirados respectivamente en los

profesores OLIVENCIA ¥

ojo. Las razones de la reforma concursal pueden resumirse en cuatro: superar las deficiencias

intrinsecas (antigiiledad de las normas que obedecen a diversos momentos histéricos); incorporar al ambito concursal el
rroceso legislativo de modernizacién del que la materia concursal se habfa aislado; incorporar el movimiento reformador de
os paises de nuestro entorno (Ley modelo de la ONU y normas europeas) y por 1iltimo, evitar los costes del procedimiento.

2. Ap. Il de la Exposicién de Motivos.
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quiebras se aprecia, de inmediato, que en ocasiones
las normas tributarias colisionan con los preceptos,
principios y reglas de naturaleza concursal. En este
sentido, segtin el articulo 9 LGT sobre prelacién de
fuentes son de preferente aplicacién las normas tri-
butarias, siendo las disposiciones de Derecho comin
de aplicacién supletoria. Sin embargo, la préctica re-
conoce como criterios especialmente importantes en
esta materia, la jurisprudencia (en particular, las sen-
tencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién)’ y
los criterios de interpretacién principalistas y siste-
maticos que se deducen de ella.

Sobre la intervencién de la Hacienda Publica en
los procesos concursales, la Administracién ha ex-
puesto su criterio, primero, en la Circular de 25 de
junio de 1990 (RCL 1990, 1607)*, de la Secretaria Ge-
neral de Hacienda y de la Direccién General del Ser-
vicio Juridico del Estado sobre las actuaciones en
procesos concursales de los érganos de la Adminis-
tracién Tributaria y del Servicio Juridico del Estado,
donde por primera vez —aunque sin cobertura legal
entonces— se reconocio la posibilidad de suscribir un
«acuerdo previo» al convenio, teniendo por efecto la
. terminacién convencional del procedimiento admi-
nistrativo de apremio (ap. 4.2.1); y en segundo lugar,
en la Instruccién del Departamento de Recaudacién
de la AEAT, de 27 de marzo de 1995, que exige la
inclusion en el convenio general de una clausula que
reconozca el caracter preferente y privilegiado de los
créditos de la Hacienda Publica, en cuya virtud se
seguiran las condiciones expresamente acordadas
con la Administracién. También ha sido muy consi-
derado como criterio interpretativo el Dictamen del
Consejo de Estado nimero 55879, de 23 de enero de
1992, sobre el orden de prelacién de créditos en los
procedimientos liquidatorios de la Comisién Liqui-
dadora de las Entidades Aseguradoras, que vino a
reconocer al crédito tributario un privilegio general
equiparable al crédito de la Seguridad Social.

En general, la Hacienda Piblica protege su posi-
cién acreedora con distintas formas de asegura-
miento del crédito tributario. Puede decirse que to-
das las prerrogativas de que goza la Administracién
tributaria tienen por finalidad garantizar el crédito
tributario: los procedimientos de gestién, recauda-
cién e inspeccién, la ampliacién de sujetos obligados
al pago (responsables, sustitutos del contribuyente),
la exigencia de deberes de informacién, etc. Pero en
un sentido estricto, s6lo se reconoce la existencia de
garantias del crédito tributario en los casos en que de
manera inmediata la Ley regula medidas que directa-
mente pretenden asegurar el crédito ante un even-
tual incumplimiento del deudor. Respecto a los tipos
de garantias, tradicionalmente suelen distinguirse
las garantias reales (derecho de afeccién -art. 74

LGT-, hipoteca legal tacita —art. 73 LGT-) de las per-
sonales (fianza, aval, responsables —arts. 37 y ss.
LGT, art. 72 LGT-), aunque algiin autor (MuNoz M-
RINO, BELTRAN) afiade una tercera categoria, a saber,
las garantias «procedimeantales» para cubrir los su-
puestos de posiciones privilegiadas en el orden pro-
cesal (derecho de prelacién —art. 71 LGT-), pues es
en los casos de concurrencia de créditos cuando puede
ejercitarse la garantia contemplada, para regular la
situacién privilegiada de los créditos preferentes
(vid. Res. DGRN de 15 de diciembre de 1994 [R}
1994, 10019]).

También se ha distinguido (Muroz MEerNO) entre
créditos privilegiados y créditos con derecho de prelacion,
para separar aquellos que otorgan un derecho de
ejecucion y satisfaccién preferente por recaer sobre
bienes especificos (los primeros), de los demés, pues
para ambos créditos se reconoce el derecho de abs-
tencion (art. 129 LGT).

En cualquier caso, resulta claro que en las quie-
bras la situaciéon del crédito tributario es privile-
giada. Este privilegio se reconoce con caracter gene-
ral en el articulo 71 LGT y en el articulo 1927.1° CC.
Pero aunque los privilegios del Fisco se remontan al
Derecho Regio, hay que reconocer que su funda-
mento se pone hoy en entredicho y que no es infre-
cuente que tal privilegio se haya calificado no sélo
de «excesivo» sino en ocasiones de «incongruente»
(GUILARTE GUTIERREZ).

Sin perjuicio del tecnicismo de las cuestiones que
en este tema se plantean, en mi opinién, una de las
mads polémicas tanto en la practica como en la doc-
trina es la del reconocimiento del derecho de separa-
cién que el articulo 96.5 del RGR otorga a las reten-
ciones y repercusiones de los tributos calificandolos
de «depédsitos a favor de la Hacienda Publica». Otro
tema que suscita una problemadtica singular es la ad-
misibilidad de la figura de la compensacién o tam-
bién la discusién sobre la naturaleza del crédito que
adquiere la Hacienda Piblica por un IVA deducido
pero no pagado al proveedor. Finalmente, puede ser
de interés dejar constancia de que el Derecho comu-
nitario europeo no es ajeno a estos temas, y en parti-
cular deben evitarse las actuaciones que puedan
considerarse ayudas de Estado incompatibles con el
mercado comun, que se traducen en que la Hacienda
Publica como acreedora debe comportarse en los
procesos concursales como un acreedor privado en
circunstancias similares (art. 87 TCE [RCL 1999, 1205
ter y LCEur 1997, 3695], «ex» art. 92, vid. Asunto
Fertiberia).

Este trabajo se limita a exponer algunas notas so-
bre aspectos del tema objeto de estudio que se consi-
deran esenciales y se centra en aquellas cuestiones
que, como ya hemos anticipado, nos han suscitado

3. Vid. por su especial interés las Sentencias de 23 de marzo de 1998 (R] 1998, 7350), 21 de marzo de 1994 (R] 1994, 2519), 14
de diciembre de 1990 (R] 1990, 10381), 16 de julio de 1986 (R] 1986, 4551), 26 de octubre de 1987 (R] 1987, 8725) y 16 de julio

de 1986.
4. RCL 1990, 1607.

Quincena Fiscal
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un especial interés, recogiendo ademas, en lo sustan-
cial, los cambios previstos en el Proyecto de Ley
Concursal que contempla entre otras muchas nove-

dades, una nueva redaccién para los articulos 71 y
129 LGT.

2. La preferencia procedimental en el cobro del
crédito tributario.

Aun estando actualmente clara la preferencia ge-
neral establecida por el articulo 71 LGT para los cré-
ditos tributarios, hasta la reforma de la LGT por Ley
25/1995 (RCL 1995, 2178, 2787), que dio nueva re-
daccién del articulo 134.2 LGT, la aplicacién del ar-
ticulo 71 LGT se vio en la practica extraordinaria-
mente limitada, al interpretarse conjuntamente con
el articulo 132 LGT, que regulaba el derecho de los
entes publicos a practicar anotacién preventiva de
embargo con el alcance previsto en el articulo 44
LH®. Se entendié en la doctrina de los tribunales que
la Hacienda Publica debia anotar preventivamente
los embargos para gozar del privilegio del articulo
71 LGT®. Al suprimirse la referencia al articulo 44
LH en la nueva redaccién detl art. 134.2 LGT quedé
claro que la preferencia establecida por el articulo 71
LGT debe ser de «grado», en consideracién al origen
del crédito, y no de fecha, de forma que la anotacién
preventiva de embargo no altera ya la naturaleza del
crédito tributario’.

Hecha esta aclaracién, analicemos el estado actual
del crédito tributario en la normativa vigente. En las
situaciones de quiebra, como es sabido, determina-
dos bienes quedan excluidos de la masa activa: los
bienes ejecutados en procedimientos tributarios, los
bienes no pertenecientes al quebrado (respecto de
los que proceden las tercerias de dominio) y los bie-
nes con garantia real (hipoteca, prenda) que conce-
den un derecho de ejecucion separada. Respecto a
este tipo de bienes se habran ejercido los privilegios
materiales correspondientes. A diferencia de ello, la
preferencia procedimental concede un derecho de
cobro anterior al de otros acreedores.

Dictado el auto de declaracién de la quiebra se
produce una «vis attractiva» del proceso concursal
respecto a los procedimientos ejecutivos y de cobro
contra el deudor. Esto significa que la Hacienda Pu-
blica podra seguir ejercitando sus potestades decla-
rativas en los procedimientos encaminados a la li-
quidacién o inspeccién de las deudas tributarias al
margen de tal atraccién.

Asi pues, sélo los procedimientos ejecutivos pue-
den ser atraidos por la declaraciéon de quiebra y no
todos, puesto que los bienes trabados no forman ya
parte de la masa activa (la Administracién tributaria
debe relacionar las deudas liquidadas que se inclu-
yen en la masa de la quiebra). Ademads, hay que ad-
vertir a efectos procedimentales que los apremios
anteriores a la declaracién de la quiebra gozan del
derecho de abstencién, mientras que los posteriores
no. Debe advertirse respecto a las deudas aplazadas
que no gozan éstas de privilegio por la via del ar-
ticulo 71 LGT sino por efecto del articulo 883 CCom.

Para determinar la preferencia procedimental la
cuestién fundamental es fijar lo que se denomina «el
momento homogéneo», esto es, el del acto que sirve
de referencia para decidir si la Hacienda Piblica
goza de preferencia o procede la acumulacién al
proceso concursal. En el procedimiento ejecutivo tribu-
tario, las soluciones a cual es ese momento homogé-
neo son diversas en doctrina, tribunales (momento
de la traba) y Derecho positivo (providencia de em-
bargo —art. 95.1 RGR-). El momento homogéneo en
la hipoteca es la inscripcién en el Registro pues al
tener cardcter constitutivo, es ésta-la fecha de refe-
rencia [jurisprudencia conflictual, art. 129.3 a) LGT,
art. 98.1.2° nueva LECiv [RCL 2000, 34, 962 y RCL
2001, 1892]). En la quiebra el momento homogéneo
es el acto del juez declarativo de la quiebra.

Las dificultades practicas surgen porque en la
quiebra se produce el embargo de todos los bienes
del quebrado, mientras que con la traba que tiene
lugar en el procedimiento de apremio, el embargo
recae sobre bienes determinados. También debe desta-
carse que mientras que la LGT [129.3 b)] se decanta
por la fecha de inicio (solicitud) de la quiebra como
techa de referencia, el RGR [95.1 b)] opta por la del
auto de declaracién, concretando asi la fecha deter-
minante.

Respecto de la Hacienda Piiblica, el criterio utili-
zado para resolver la concurrencia procedimental
coincide con el empleado para dilucidar la concu-
rrencia de embargos. En ambos casos el momento
homogéneo coincide con la diligencia de embargo, acto
por el que se produce la traba, la afeccién del bien.
Este derecho no requiere ser inscrito para hacer valer el
privilegio (STS] de La Rioja, de 21 de julio de 1997).
Debe indicarse que el derecho de ejecucién separada
que concede la preferencia procedimental no siem-
pre evitara que a la Administracién tributaria le inte-

5. El art. 44 LH establece lo siguiente: «El acreedor que obtenga anotacién a su favor en los casos de los niimeros segundo,
tercero y cuarto del articulo 42, tendré para el cobro de su crédito la preferencia establecida en el articulo 1923 del Cédigo

Civil».

6. Vid. SSTS de 31 de enero de 1974 (R] 1974, 351), 10 de noviembre de 1976, 20 de abril de 1987 (R] 1987, 2875), 3 de mayo
de 1988 (R] 1988, 3874), 26 de marzo de 1991 (R] 1991, 2449), o 30 de marzo de 1993 (R] 1993, 2540), en las que se sostenia
zue fuera de los arts. 73 y 74 LGT, la anotacién preventiva por débitos tributarios quedaba sometida a la norma del nimero

del art. 1923 CC y no a la preferencia general del art. 71 LGT, «por fuerza de la anteposicién que merece la normativa
que contiene» el art. 132 LGT y por el «principio restrictivo inherente a los privilegios» (STS de 30 de marzo de 1993).

7. Esta interpretacién tuvo su primera aplicacién en sede jurisdiccional en la Sentencia 458/1996 de la Audiencia Provincial
de Ledn, segtin la cual «los créditos tributarios se colocan por delante de todos los comtinmente privilegiados, pero en pie
de igualdad con los créditos por cuotas de Seguridad Social y conceptos de recaudacién conjunta, y en su caso, los recargos

e intereses que sobre aquellos procedan» [F. 4°].
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rese o deba insinuar su crédito en la quiebra. Asi
sucederd cuando el crédito tributario no se haya po-
dido satisfacer —en todo o en parte-, ya sea porque
el dinero derivado de la enajenacién del bien resulte
insuficiente, ya porque exista un acreedor de mejor
derecho que Hacienda, en cuyo caso la parte del cré-
dito tributario no satisfecha deberd acumularse a la
quiebra.

Con relacién a esta cuestion el articulo 54 del Pro-
yecto de Ley Concursal, titulado «Ejecuciones y
apremios» prevé lo siguiente: «1. Declarado el con-
curso, no podréan iniciarse ejecuciones singulares, ju-
diciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios admi-
nistrativos o tributarios contra el patrimonio del
deudor. Podrdn continuarse aquellos procedimien-
tos administrativos de ejecucién en los que se hu-
biera dictado providencia de apremio con anterioridad
a la fecha de declaraciéon del concurso. 2. Las actua-
ciones que se hallaren en tramitacién quedaran en
suspenso desde la fecha de declaracién de concurso,
sin perjuicio del tratamiento concursal que corres-
ponda dar a los respectivos créditos. 3. Las actuacio-
nes que se practiquen en contravencién de lo esta-
blecido en los apartados 1 y 2 anteriores serdn nulas
de pleno derecho. 4. Se exceptiia de las normas con-
tenidas en los apartados anteriores lo establecido en
esta Ley para los acreedores con garantia real».

No obstante lo anteriormente expuesto, conviene
dejar constancia de que en alguna jurisprudencia
conflictual se permite a la Administracién tributaria
iniciar un procedimiento de apremio hasta trabar
embargo sobre determinados bienes como medida
cautelar, entendiendo que el articulo 9 de la Ley de
Suspensién de Pagos® «no es aplicable a los embar-
gos trabados o que pueda trabar la Hacienda Ptblica
(--) en el ejercicio de las prerrogativas que para la
cobranza de los tributos le confiere el articulo 31 de
la Ley General Presupuestaria, en relacién con el ar-
ticulo 129 de la Ley General Tributaria»’ y ello por-
que aquel precepto se refiere literal y exclusiva-
mente a los embargos judiciales y porque la
finalidad del proceso concursal es paralizar los actos
individuales de ejecucién sobre el patrimonio del
deudor (salvo que se trate de bienes hipotecados o
pignorados), paralizacién que no alcanza las medi-
das cautelares que pueda adoptar la Administracién
fiscal en el ejercicio de sus prerrogativas®.

3. El derecho de ejecucién separada por garantia
real (separacién «ex iure crediti»).

El derecho de ejecucién separada se ejercita sobre

cosas que pertenecen al quebrado y persigue la reali-
zacién de un bien al margen de la quiebra. Su ejerci-
cio reduce la masa activa y la pasiva puesto que el
crédito privilegiado no necesita inscribirse en la
quiebra, implica «extraconcursalidad» (BELTRAN).

Con caricter general se reconoce este derecho a
los acreedores hipotecarios y pignoraticios (918
CCom), esto es, a los que ostentan un derecho real
de garantia. Asi sucede para la Hacienda Piblica
cuando el deudor constituye una garantia real para
obtener un aplazamiento o fraccionamiento de su
deuda tributaria (art. 76 LGT [RCL 1963, 2490, NDL
15243]) o para conseguir la suspensién de ejecutorie-
dad (art. 76 RPREA [RCL 1996, 1072, 2005]). Tam-
bién con la hipoteca legal tacita prevista en el ar-
ticulo 73 LGT.

En el &mbito tributario, no se benefician de este
derecho ni el derecho general de prelacién (art. 71
LGT) ni el de retencién, que no permite realizar el
bien retenido (art. 75 LGT, ambito aduanero e IVA
a la importacién). Pero la afeccién legal prevista en
el articulo 74.1 LGT para los créditos derivados de
tributos que graven la adquisicién, transmisién o
importacién, si concede un derecho de ejecucién se-
parada que, ademads, es de caricter irrenunciable.

Puede ocurrir, sin embargo, que Hacienda posea
varios créditos tributarios, unos con derecho de eje-
cucién separada y otros no. Como los segundos se
acumulan al proceso concursal, podria serle til,
previa renuncia al derecho de ejecucién separada,
acumular los primeros a la quiebra para tener mayor
participacién en la Junta de Acreedores y reforzar
su capacidad decisoria en el convenio. Tal posibili-
dad no estd, sin embargo, prevista ni por la LGT ni
por la LGP.

4. El derecho de separacién «ex iure dominii».

Este derecho se fundamenta en la titularidad de
un tercero de un bien que «de hecho» forma parte
de la masa. Excepcionalmente, también se permite
el gjercicio de este derecho en determinados supues-
tos en que el quebrado ha ganado la propiedad de
aquél. Dos casos merecen especial comentario: el de
las retenciones y las repercusiones, en particular por
IVA. Por lo general, serdn éstos, ademas, los créditos
tributarios més frecuentes en las quiebras.

De acuerdo con la literalidad del RGR (art. 96.5)
en los procesos de ejecucién «no se computardn en
la masa de acreedores las cantidades que el sujeto
del procedimiento hubiere cobrado en concepto de

8 . Elart. 9 de la LSP establece que «desde que se tenga por solicitada la suspensién de pagos, todos los embargos y adminis-
traciones judiciales que pudiera haber constituidos sobre los bienes no hipotecados ni pignorados, quedaran en suspenso
}7 sustituidos por la actuacién de los interventores, mientras que ésta subsista, con arreglo a las normas que sefale el
u

zgado».
9 . STC de 21 de marzo de 1994.

10. Vid. STC de 21 de marzo de 1994, si bien parte de la argumentacién se basaba en que los arts. 34.1 LGP y 136 LGT en su
redaccién anterior a 1995 establecian «que el procedimiento de apremio no se suspendera por el ejercicio de otras acciones
o reclamaciones sobre los mismos bienes, sino una vez que se haya llevado a cabo su embargo y anotacién preventiva, en

su caso, en el Registro Piblico correspondiente».

Quincena Fiscal



DocTrRINA CIENTIFICA

retenciones o repercusiones de tributos que, a tal
efecto, se considerardn depésitos a favor de la Ha-
cienda Publica». Esta disposicién ha posibilitado que
la Administracién tributaria ejercite en las quiebras
la «separatio ex iure dominii», con la evidente ven-
taja en el cobro respecto de otros acreedores publi-
cos y privados.

Las soluciones de los tribunales ante la aplicacién
de tal ventaja han sido contradictorias (se ha califi-
cado el supuesto como de mandato legal, gestién de
negocios ajenos o depédsito), y si bien tras la reforma
de la LGT por la Ley 25/1995 resulta claro que el
retenedor es un obligado (o deudor) tributario dis-
tinto del contribuyente y que las «cantidades reteni-
das o que se hubieran debido retener» forman parte
de la deuda tributaria (art. 58.1 LGT) y la doctrina
mayoritaria defiende la nulidad del precepto regla-
mentario (MArTIN)", alguna sentencia (STCJ de 23 de
marzo de 1998 [F. 5°]) incluso del TS (vid. STS de 5
de julio de 2000 [R] 2000, 5729]) insiste en que tales
cantidades constituyen un depédsito. En otras ocasio-
nes, el acento se pone en que las cantidades reteni-
das y no ingresadas pertenecen al retenedor por un
titulo distinto al de duefio sin calificar la naturaleza
juridica de la retencién.

En esta misma linea se pronuncia el Servicio Juri-
dico de la AEAT (Dictamen 7.29/1999), que re-
cuerda que la LIRPF dispone que los empresarios y
las entidades que satisfagan o abonen a una persona
fisica rendimientos por su trabajo personal, capital o
actividades empresariales o profesionales estan obli-
gaciones a retener, en concepto de pago a cuenta, la
cantidad que proceda e ingresar su importe en el
Tesoro Publico y que también la LIS establece, en
términos similares, la obligacién de retener e ingre-
sar en el Tesoro. Por ello, entiende el Servicio Juri-
dico que las cantidades retenidas en virtud de dispo-
siciébn legal pero no ingresadas figuran en el
patrimonio del retenedor por un titulo distinto del de
duefio: no estd por un titulo legal e irrevocable, sino
por un titulo distinto, aunque se explique en la juris-
prudencia acudiendo a conceptos distintos como el
mandato legal, la gestién de negocios ajenos y el de-
posito.

Por tanto, concluye que la cantidad retenida tiene

el cardcter de predecible y sujeta a su inmediato in-

greso, y debe excluirse de la masa activa del proceso
concursal en trdmite, siendo asi que admitido el de-
recho a favor de la Hacienda Publica de separar de
la masa tales cantidades, existe base suficiente para
considerar las retenciones un depésito concediéndo-
les en este caso un derecho de crédito preferente, en
el sentido de que puede cobrarse por el procedi-
miento singular de los articulos 908 y 909 CCom que

11.  En opinién de MarTIN, Javier, «esta construccion (se refiere a la consideracién de “depdsito”

prevén un derecho de exclusion o separacién abso-
luta. Asi las cosas, considera que la restitucion
puede efectuarse mediante la puesta a disposicién
de las cantidades de que disponga el quebrado ya
que tratindose de un depésito en metélico lo que se
tiene es un derecho a la devolucién del «tantum
rem», otro tanto de la misma especie y calidad, con-
virtiéndose en la facultad de tener la disponibilidad
de los fondos.

Como algtin autor ha indicado «la consideracién
de la cantidad retenida como deuda tributaria efec-
tuada por tales preceptos legales es ontolégicamente
incompatible con el pretendido derecho de dominio
de la Hacienda Ptblica. No se puede ser duefio y
acreedor més o menos privilegiado» (GuiLARTE). El
argumento lleva a considerar que «la hipotética con-
figuracion como depésito de tales cantidades habria
quedado derogada por el articulo 58 de la LGT, ulte-
riormente también por el articulo 128.3°» (GUILARTE).

En definitiva, de seguirse este planteamiento co-
herente con la reforma de la LGT /1995, deberia con- _
cluirse que las sumas retenidas por el quebrado no |
conceden a la Hacienda un derecho de separacién |
«ex iure dominii». Apoya esta conclusién el hecho
de que el articulo 305 del Cédigo Penal (RCL 1995,
3170 y RCL 1996, 777), haya reconducido al delito
fiscal la falta de pago de las cantidades retenidas o
que se hubieran debido retener. Si estuviéramos
realmente en presencia de un depésito, la conducta

infractora serfa reconducible al delito de apropiacién
indebida.

Los términos del problema se plantean de forma
alin més clara, cuando se trata de repercusiones tribu-
tarias. Las cantidades repercutidas no coinciden con
las cantidades debidas pues ha de descontarse el im-
porte de las cuotas soportadas deducibles. Es por
tanto mas evidente atin que en el caso de las reten-
ciones, que no pueden considerarse «en depdsito»
las cantidades repercutidas en concepto de IVA ni
de Impuestos Especiales. Ademds, en el caso de las
cuotas de IVA puede ocurrir que las cuotas se hayan
devengado pero el destinatario de las operaciones
sea precisamente el quebrado. En tal caso se permite
al proveedor rectificar la base imponible repercutida
por efecto del articulo 80.Tres de la Ley del IVA,
supuesto al que nos referiremos mas adelante.

El Proyecto de Ley Concursal no corrige las dis-
torsiones al sistema que se acaban de poner de mani-
fiesto, sino que eleva a rango de Ley el derecho de
separacién respecto a las retenciones tributarias, aun-
que omite cualquier referencia a las deudas que con-
sistan en cuotas repercutidas por IVA u otros con-
ceptos impositivos. Asi, en el articulo 75 donde se
enuncia el principio de universalidad, dentro del ca-

2

) no puede aplicarse a la actual

configuracién de las retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta y, menos atn, a las cantidades repercutidas por el
Impuesto sobre el Valor Afiadido (...) en materia de retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta el precepto debe
entenderse derogado (...) la cuestién se nos antoja atin mas clara con las cuotas repercutidas en el Impuesto sobre el Valor

Afadido o en los Impuestos Especiales».
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pitulo titulado «De la determinacién de la masa ac-
tiva», se recoge un apartado 4° segtin el cual: «Igual-
mente se separardn de la masa activa del concurso
las cantidades correspondientes a retenciones tributa-
rigs y de seguridad social llevadas a cabo por el con-
| cursado en cumplimiento de una obligacién legal».

Como venimos sosteniendo, esta solucién contra-
viene el concepto de «retencién tributaria» como
obligacién tributaria propia del retenedor, deudor
de esa obligacién distinta de la de pagar la cuota
del impuesto, que es la que incumbe al obligado en
calidad de contribuyente, para el cual la retencién
constituye un ingreso a cuenta de la obligacién fu-
tura. Claramente se recoge en el Informe de la Comi-
sién para la reforma de la LGT"™ que el retenedor
es «la persona fisica o juridica que en los supuestos
previstos por la Ley del Tributo, resulta obligada a
practicar al contribuyente la retencién de determina-
das cantidades y al ingreso de las mismas en el Te-
soro Prblico, teniendo éstas el caracter de ingresos
a cuenta en relacién con la obligacién tributaria prin-
cipal. El retenedor, en su condicién de deudor de
una obligacién a cuenta estd asimismo obligado
frente al Ente publico, al cumplimiento de las presta-
ciones materiales y formales relacionadas con dicha
obligacién en los términos previstos en cada caso
por la Ley del Tributo»®.

5. Reconocimiento y graduacién del crédito tribu-
tario. Especial atencién al crédito por IVA.

La Hacienda Publica debe inscribir sus créditos al
objeto de su reconocimiento, salvo los que gocen del
derecho de ejecucién separada o se vean protegidos
por la preferencia procedimental. La insinuacién del
crédito tributario constituye un derecho-deber y una
carga irrenunciable (STS de 24 de junio de 1991, tam-
bién la Instr. 7°4.1 de la Circular 3/1990 exige la
insinuacién del crédito).

El articulo 96.3 RGR ordena realizar las actuacio-
nes pertinentes para fijar los créditos de la Hacienda
Pidblica que deban hacerse valer en el procedi-
miento, incluso los atin no liquidados y con inde-
pendencia de su impugnacién o suspensién de eje-
cutoriedad. El articulo 96.4 RGR dispone que los
créditos quedaran justificados mediante certificacion
expedida por el 6rgano competente. Si la deuda esta en
ejecutiva, la providencia de apremio se considera ti-
tulo suficiente para presentar ante los sindicos.

Informe emitido por

quede formalizada, la base imponil

En esta cuestién, se plantea una problematica sin-
gular cuando se ejercita el derecho que contempla el
articulo 80.Tres de la Ley del IVA, segtn el cual «la
base imponible podra reducirse cuando el destinata-
rio de las operaciones sujetas al Impuesto no haya
hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y
siempre que, con posterioridad al devengo de la opera-
cioén, se dicte providencia judicial de admisién a tra-
mite de suspensién de pagos o auto judicial de decla-
racion de quiebra de aquél. La modificacién, en su caso,
no podré efectuarse, en el supuesto de una suspen-
sién de pagos, después del decimoquinto dia ante-
rior al de celebracién de la Junta de Acreedores, ni
tratindose de una quiebra, después del duodécimo
dia anterior a la celebracién de la Junta de examen
o reconocimiento de créditos, ni tampoco después
de la aprobacién del convenio si se realizara con ante-
rioridad a dicha Junta. Sélo cuando por cualquier
causa se sobresea el expediente de la suspensién de
pagos o quede sin efecto la declaracién de quiebra, el
acreedor que hubiese modificado la base imponible
debera rectificarla nuevamente al alza mediante la
emisién en el plazo que se fije reglamentariamente
(art. 24 del Reglamento), de una nueva factura en la
que se repercuta la cuota anteriormente modificada».

La posibilidad de modificar la base imponible
cuando el destinatario de las operaciones sujetas al
IVA no haya hecho efectivo el pago de las cuotas
repercutidas y medie una declaracién de quiebra o
suspensién de pagos, fue introducida porla Ley 22/
1993, de 29 de diciembre (RCL 1993, 3600), que entré
en vigor el 1 de enero de 1994. Este derecho se ejer-
cita mediante la emisidon de una factura rectificativa,
que, una vez recibida por el destinatario, determi-
nard para éste la obligacién de rectificar las deduc-
ciones practicadas, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 114.Dos de la Ley 37/1992 (RCL 1992, 2786 y
RCL 1993, 401) del IVA, resultando, asimismo, deu-
dor frente a la Hacienda Piiblica por el importe de
la cuota no deducible si no hubiera tenido derecho
a la deduccién total del impuesto. En este sentido,
desde el 1 de enero de 1997, tras la modificacién in-
troducida por la Ley 13/1996 (RCL 1996, 3182), la
obligacién de rectificar las deducciones practicadas
que deriva directamente de lo establecido en el ar-
ticulo 114 mencionado, se recoge de forma expresa
en el propio articulo 80, primero en su apartado
Tres, y tras la nueva modificacién por la Ley 66/
1997 (RCL 1997, 3106 y RCL 1998, 1636) en su apar-
tado Cinco™. Segtin se ha considerado, las modifica-

12.  La Resolucién de la Secretaria de Estado de Hacienda de 15 de junio de 2000 constituyé una Comisién para el estudio y
}z[ropuestas de medidas para la Reforma de la Ley General Tributaria. Integré la Comision el Secretario de Estado de
acienda, el Director General de Tributos y los siguientes vocales: Don Eduardo Abril Abadia, don César Albifiana Garcia-
Quintana, dofia Carmen Botella Garcia-Lastra, don Rafael Calvo Ortega, don Miguel Cruz Amorés, don Ramén Faleén y
Tella, don Javier Lasarte, don Javier Martin Fernandez, don Rafael Mendizabal Allende, don José Luis Pérez de Ayala, don
Joaquin del Pozo Léﬁ)ez, don Fernando Prats Mafiez, don José Ignacio Ruiz Toledano y dofia M® Teresa Soler Roch. El
a Comisién ha sido publicado por el IEF, en julio de 2001.
13.  Pg. 74 del Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria, IEF. Madrid, 2001.
14. Son normas de transposicién del art. 11 C.1 de la Sexta Directiva comunitaria (LCEur 1977, 138), segtin el cual «en los
casos de anulacién, rescision, impa%o total o parcial o reduccién del precio, después del momento en que la operacién
le se reducird en la cuantfa correspondiente y en las condiciones que los Estados
miembros determinen. Pero en los casos de impago total o parcial, los Estados miembros podran no aplicar esta regla».
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ciones en el Texto Legal, «<no sélo hacen maés facil el
ejercicio de la facultad de rectificacién» en los casos
de quiebra y suspensiéon de pagos, «sino que dicho
ejercicio se compatibiliza mejor con la tramitacién de
los procedimientos concursales y sus momentos mas
significativos, y con el respeto a las garantias de la
Hacienda Publica para el cobro de sus créditos»'.

El problema basico que se plantea es el de la natu-
raleza juridica del crédito que adquiere la Hacienda
Ptiblica contra el quebrado respecto a las derivadas
de las facturas rectificativas de las anteriormente
emitidas por los acreedores afectados por el expe-
diente de suspensién. Suele aducirse por los acree-
dores que la Hacienda Publica pasa a ser acreedor
por las cuotas del IVA deducidas en su dia de las
cuotas repercutidas, pero no pagadas efectivamente
al proveedor (que normalmente serd un acreedor
concursal), produciéndose una sustitucién en la titu-
laridad de los créditos de tal manera que las deudas
rectificadas de IVA han de ser incluidas en la masa
previa de la suspensién. Como deudas concursales
habrian de someterse a su reconocimiento y gradua-
cién con independencia del caracter privilegiado de
los créditos ptblicos.

Frente a este planteamiento, habitualmente la Ha-
cienda Piiblica pretende que su crédito sea post-con-
cursal, argumentando que la liquidacién del crédito
se produce después de la declaracién de la quiebra.
A més de ello, si las deudas se consideran concursa-
les y se ha suscrito convenio de acreedores, la Ha-
cienda publica se veria obligada a aceptar respecto
a los créditos por IVA nacidos de las facturas rectifi-
cativas las quitas pactadas, no asi en caso contrario.

El TEAC viene dando la razén a la Administra-
cién. Asi, ha afirmado que «como consecuencia del
ejercicio de este derecho (se refiere al que ejercita
el acreedor-proveedor al rectificar las facturas) nace,
simultineamente, una nueva obligacion para el deu-
dor suspenso cuyo importe coincide con el de la
parte de la cuota previamente repercutida por sus
acreedores y no satisfecha, que no puede deducirse
en virtud de la normativa reguladora de la modifica-
cién de la base imponible, pero cuya naturaleza no
se identifica con la obligacién derivada del acto de
repercusién (...) no puede entenderse que simplemente
se haya producido un cambio en el titular de una nueva
obligacion preexistente, sin perjuicio de que el antece-
dente remoto de la nueva obligacion sea la opera-
cién en la que se devengé el impuesto cuya base
imponible ahora se modifica (...) la obligacién a cargo
del empresario suspenso es una obligacién especifica, que
no nace hasta el momento en que el empresario recibe las
facturas rectificativas»'®. La Audiencia Nacional, en
Sentencia de 13 de enero de 2000" apoya esta solu-
cién y contiene otras afirmaciones de interés. Asi,

entiende que la nueva redaccién de la Ley 13/1996
«no introduce la idea de que el devengo del im-
puesto se produce con posterioridad al momento de
las rectificaciones, sino que regula su procedi-
miento»'®, sino que «la suspensién de pagos distor-
siona el esquema liquidatorio bésico, porque el
acreedor no puede cobrar en todo o en parte, el IVA
repercutido al cliente (...) el principio de neutralidad
en el IVA precisa que el gjuste sea bilateral, por eso la
normativa exige que una vez autorizada la modifica-
cién de la base imponible por el acreedor y comuni-
cada por éste al cliente, destinatario de las operacio-
nes, éste deberd presentar una declaracién-
liquidacién correspondiente al periodo en el que se
hayan recibido las facturas rectificativas minorando
las cuotas que habia consignado como deducible
(IVA soportado) y que no ha llegado realmente a
satisfacer (...) el cumplimiento de la normativa del
impuesto respecto de dicha modificacién de la base
imponible, no implica para Hacienda mantener una
situacion de privilegio frente a otros acreedores, con
enriquecimiento injusto frente a éstos, sino que pro-
cura conservar dicho principio de neutralidad».

No resultan del todo convincentes estos argumen-
tos. Piénsese que en la prictica el acreedor reclamaré
el total del crédito impagado (IVA incluido) y es pa-
raddjico que sea él quien decida ejercitando su dere-
cho a rectificar la factura si el importe del crédito
correspondiente al IVA tiene el caracter de concursal
(si no rectifica) o extraconcursal (si rectifica). Lo 16-
gico seria que la naturaleza del crédito no depen-
diera del ejercicio de un derecho por parte del acree-
dor del quebrado. También puede resultar
problemdtico para los interventores de la quiebra,
separar de los importes reclamados por los acreedo-
res ordinarios los correspondientes a las cuotas de
IVA impagadas.

Otra de las cuestiones estrechamente ligada a la
anterior es la de identificar quién tiene la facultad
de votar con el crédito correspondiente al IVA, pues
figurard en la relacién de acreedores en principio,
aquel que facturé el importe correspondiente.

Los créditos tributarios litigiosos que hayan pro-
vocado la tramitacién de un proceso por delito fiscal
presentan atn mayores dificultades, pues la Ha-
cienda Piblica no puede cuantificarlo en la quiebra.
En tal supuesto es posible solicitar al juez penal un
previo pronunciamiento sobre la cuantia.

Respecto a la graduacién, los sindicos deben for-
mar los estados de graduacién de los créditos que
se someteran a votacién en la Junta de Acreedores.
Ante la falta de claridad en este tema en la doctrina
se han llegado a proponer hasta quince grados de

15. Res. TEAC de 2 de noviembre de 2000 (JT 2000, 137), en su fundamento 2°.
16. Res. TEAC de 19 de julio de 2000 [F. 2°] (JT 2000, 1521); de 4 de julio de 2000 [F. 2°] (JT 2000, 1507).

17. JT 2000, 753.
18. [E.5°).
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situaciones privilegiadas®. Para las posibles contro-
versias sobre la decisién adoptada por la mayoria
sobre el rango del privilegio se seguird la via civil, a
diferencia de lo que sucede sobre el reconocimiento
de los créditos, cuestién a discutir en la via conten-
cioso-administrativa.

6. Extension de los privilegios en la deuda tribu-
taria.

Declarada la quiebra, las deudas del quebrado ex-
perimentan algunas alteraciones. De entrada, la
quiebra provoca el vencimiento anticipado de todos
los créditos que se tengan contra el quebrado y dejan
de devengar intereses todas las deudas del quebrado
salvo los créditos hipotecarios y pignoraticios hasta

donde alcance la respectiva garantia (arts. 883 y 884
CCom).

El vencimiento anticipado del crédito tributario
presupone la previa existencia de tal crédito. En el
ambito tributario, la obligacién nace con la realiza-
. cién del hecho imponible (devengo) y es la fecha del

_ devengo la que determina qué créditos nutren la

masa pasiva y cudles no. De esta manera, si el tri-
buto se ha devengado se acumula a la masa pasiva
aunque en aquel momento todavia no sea liquido.
Los criterios administrativos sobre el criterio tempo-
ral para determinar qué créditos son concursales y
cuéles extra-concursales han evolucionado, siendo
asi que en un primer momento, la Circular 3/1990
optd por el criterio del vencimiento de la obligacién
tributaria (nacida la obligacién antes del auto decla-
rativo de la quiebra pero atin no vencida era consi-
derada deuda de la masa, vid. también STC 14/1986
[RTC 1986, 14]), mientras que, posteriormente, la
Instruccién 4° de 27 de marzo de 1995, modificé tal
criterio fijando el momento determinante de la per-
tenencia o no a la masa, en el devengo del tributo.

Respecto a la suspensién del devengo de intere-
ses, se plantea el problema de determinar el alcance
del articulo 884 CCom en el sentido de si debe afec-
tar a todas las deudas tributarias o sélo a las que
integran la masa pasiva. Tal duda creemos que debe
resolverse en el sentido de que no afecta ni a los
créditos tributarios protegidos con garantia real (hi-
poteca legal tacita —art. 73 LGT [RCL 1963, 2490;
NDL 15243]- afeccién legal —art. 74 LGT-, etc.) ni
a los que gocen de preferencia procedimental por
haberse adelantado la Hacienda Piblica en el em-
bargo del bien.

Los privilegios de la Hacienda Publica se extien-
den a todos los componentes de las deudas tributa-
rias concursales, incluso a las sanciones, por el efecto
del articulo 32.1 LGP (RCL 1988, 1966, 2287) a pesar
de la distinta naturaleza juridica de cada uno de los
componentes de la deuda que enumera el articulo
58.2 LGT®. No obstante, respecto a las sanciones

puede defenderse que los privilegios no operarian si
éstas se intentan cobrar en un proceso concursal (por
contravenir el art. 25.1 CE [RCL 1978, 2836; ApNDL
2875]). Igual planteamiento seria aplicable al recargo
de apremio y a los recargos del articulo 61.3 LGT si
se reconoce en ellos naturaleza sancionatoria (Va-
RONA). Estas cuestiones quedan afectadas por las re-
formas previstas en el Proyecto de Reforma Concur-
sal.

Segin el momento de declaracién de la quiebra
podemos encontrarnos las siguientes situaciones que
describimos sintéticamente:

a) Deudas liquidadas por la Administracién:

Si la quiebra se inicia cuando la deuda estd en pe-
riodo voluntario, vence anticipadamente.

Si se declara cuando la deuda est4 en periodo eje-
cutivo, sin que haya sido notificada providencia
de apremio se fijard el montante de la deuda in-
cluyendo el recargo del 10% y excluyendo los inte-
reses de demora (art. 127.1 LGT).

Si ha recaido providencia de apremio y se esta en
plazo para pagar en ejecutiva (art. 108 RGR), o
fuera de ese plazo no se ha expedido providencia
de embargo, la deuda integrara cuota, intereses de
demora y recargo del 20%.

Si se ha dictado providencia de embargo, el cré-
dito goza de preferencia procedimental y la deuda
tributaria integrard todos los conceptos aunque
sélo se beneficiaran de preferencia en el cobro los
conceptos de naturaleza tributaria.

b) Deudas autoliquidadas:

Si la quiebra se inicia durante el periodo de pre-
sentacion de declaracién y el quebrado ha presen-
tado autoliquidacién, la deuda es liquida y exigi-
ble. Si, por el contrario, no la ha presentado, debe
hacerlo el sindico aunque seria conveniente que la
Administracién le instase.

Si se inicia después de agotado tal plazo y el que-
brado ha cumplido, al haber crédito exigible se
anadiria el recargo del 10% o del 20% segtn pro-
ceda y los intereses de demora, sin perjuicio de la
aplicacion, en su caso, de los recargos «dulcifica-
dos» del articulo 61.3 LGT para el caso de presen-
tacién extempordnea y espontdnea de la declara-
cién, a los que se afladirian —en ausencia de pago-
los recargos del 10% o del 20% y los intereses de
demora si el retraso en la presentacién de la auto-
liquidacién es de mas de un afio.

Si no se presenta declaracién debe cuantificarse
por los sindicos la deuda tributaria «so pena» de
incurrir en responsabilidad tributaria por la via
del articulo 40.2 LGT.

7. El convenio concursal.

La posibilidad de que la Hacienda Ptiblica pueda

19. Vid. como guia 1til el orden propuesto por el Dictamen 55.879, de 23 de enero de 1992, del Consejo de Estado.
20. Vid. Gorospk, ]. 1.: Consecuencias del impago de los tributos, intereses, recargos y sanciones, La Ley. Madrid, 2001.
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firmar los convenios concursales ha planteado pro-
blemas, fundamentalmente como consecuencia del
principio de indisponibilidad del crédito tributario®.
Como han destacado Garcia-HERRERA Y HERRERA Mo-
LINA «estamos ante las disposiciones de nuestro or-
denamiento tributario que mas claramente asumen
el recurso a las técnicas convencionales» que prolife-
ran en general en el Derecho publico moderno. La
naturaleza negocial del convenio ha sido reconocida
por la doctrina cientifica Y de los érganos jurisdiccio-
nales, de forma pacifica®.

Tradicionalmente, se ha sostenido que la Admi-
nistracién Tributaria debia ejercitar siempre el dere-
cho de abstencién y no podria participar en los con-
venios concursales. Se reconoce legalmente el
derecho de abstencion al crédito tributario (art.
129.4° LGT [RCL 1963, 2490; NDL 15243]), y en gene-
ral a los créditos de la Hacienda Publica (art. 39.2
LGT, Ley 55/1999 [RCL 1999, 3245 y RCL 2000,
606]), de manera que si se ejerce este derecho, la Ha-
cienda Publica no quedara vinculada por el conve-
nio y cobrara en el lugar que le corresponde. Pero,
sin embargo, se admite hoy la posibilidad de renun-
ciar al derecho de abstencién siempre que se haya
obtenido la autorizacién del érgano competente de
la AEAT (art. 129.4 «in fine»). Como se ha dicho,
«resulta razonable atribuir a la Administracién un
amplio margen de discrecionalidad negocial en aras
del interés general —el justo reparto de la carga tribu-
taria entre el conjunto de los contribuyentes— en que
debe inspirarse la exigencia del gravamen»®.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, como
forma de limitacién de la discrecionalidad adminis-
trativa, lo previsto en el TCE, en particular la posibi-
lidad de que la Comisién Europea —guardiana del
respeto al Derecho Comunitario- entienda que la
suscripcién de acuerdos constituye una ayuda de Es-
tado incompatible con el mercado comiin. Asi, en
el caso Fertiberia se planteé la posibilidad de que la
renuncia al derecho de abstencién supusiera una
ayuda de Estado incompatible con el mercado co-
mun. Se daba la circunstancia de que se aceptaron
quitas superiores a las aceptadas por los acreedores
privados y que los créditos tributarios no se benefi-
ciaron del derecho de abstencién. También en el
caso de los convenios suscritos por Tubacex con la
Seguridad Social y con FOGASA™. El criterio deter-
minante de la inexistencia de incompatibilidad con
el Derecho Comunitario en estos casos es que resulte
acreditado que los acreedores publicos se han com-
portado como lo hubiera hecho un acreedor privado.

Tras la aprobacién de un convenio concursal por
auto del juez, se pone fin a la quiebra. Su contenido
obliga al quebrado y a los acreedores ordinarios y
privilegiados que hubieran renunciado al derecho
de abstencién, sin perjuicio de los que puedan pedir
la rescisién si el quebrado incumple lo estipulado
(arts. 905 y 906 CCom).

En el Proyecto de Ley Concursal, el convenio es la
solucién normal del concurso, que la Ley fomenta
con una serie de medidas, entre las que destaca la
admisién de la propuesta anticipada de convenio
que el deudor puede presentar con la propia solici-
tud de concurso voluntario o, incluso cuando se
trate de concurso necesario, hasta la expiraciéon del
plazo de comunicacién de créditos, siempre que
vaya acompanada de adhesiones de acreedores en el
porcentaje que la Ley establece. La regulacién de
esta propuesta anticipada permite, incluso, la apro-
bacién judicial del convenio durante la fase comdn
del concurso, con una notoria economia de tiempo
y de gastos respecto de los actuales procedimientos
concursales. En otro caso, si no se aprueba una pro-
puesta anticipada y el concursado no opta por la li-
quidacién de su patrimonio, la fase de convenio se
abre una vez concluso el tramite de impugnacién del
inventario y de la lista de acreedores.

La futura Ley contiene también medidas que pro-
curan agilizar la tramitacion de las propuestas de
convenio e introduce gran flexibilidad en la regula-
cién del contenido de las propuestas de convenio,
que podré consistir en proposiciones de quita o de
espera, o acumular ambas; pero las primeras no po-
dran exceder de la mitad del importe de cada crédito
ordinario, ni las segundas de cinco afios a partir de
la aprobacién del convenio. Se admiten proposicio-
nes alternativas, como las ofertas de conversion del
crédito en acciones, participaciones o cuotas sociales,
o en créditos participativos. Lo que no admite la Ley
es que, a través de cesiones de bienes y derechos
en pago o para pago de créditos u otras formas de
liquidacién global del patrimonio del concursado, el
convenio se convierta en cobertura de solucién dis-
tinta de aquella que le es propia. Para asegurar ésta
y la posibilidad de cumplimiento, la propuesta de
convenio ha de ir acompafiada de un plan de pagos.
A la propuesta de convenio habra de acompaiiarse
un plan de viabilidad. Aunque el objeto del con-
curso no sea el saneamiento de empresas, un conve-
nio de continuacién puede ser instrumento para sal-
var las que se consideren total o parcialmente
viables, en beneficio no sélo de los acreedores, sino

21. Segtin el art. 39.1 LGP «no se podr4 transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de ia Hacienda Piblica, ni
someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto de los mismos, sino mediante Decreto acordado en Consejo de

Ministros, previa audiencia del Estado en Pleno».

22, Asf el TEAC afirma que son «verdaderos negocios juridicos fundados en el acuerdo de voluntades entre el deudor y la
colectividad de sus acreedores; en ellos lo que experimenta variacién no es el precio de las operaciones, sino las deudas

del suspenso o del quebrado. La aprobacién Eudicial no altera esa base contractual sino que la sanciona

vinculante» (Res. TEAC de 5 de abril de 2000
23. Ibidem.

y le da fuerza

F. 2°] [JT 2000, 1128], y de 2 de noviembre de 2000 [E. 2°] [JT°2000, 137]).

24. Vid. arts. 87 a 89 TCE (RCL 1999, 1205 ter y LCEur 1997, 3695).
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del propio concursado, de los trabajadores y de
otros intereses. El informe preceptivo de la adminis-
tracién judicial es una garantia mas de esta solucién.

Por dltimo, como recoge la Exposicién de Moti-
vos, al regular las mayorias necesarias para la acep-
tacién de las propuestas de convenio, la Ley prima
a las que menor sacrificio comporta para los acree-
dores, reduciendo la mayoria a la relativa del pasivo
ordinario.

¢

8. Las deudas tributarias de la masa.

Son las que derivan del funcionamiento del pro-
ceso concursal, nacen con la propia quiebra. La doc-
trina de las llamadas «deudas de la masa» se ha con-
figurado desde la linea divisoria entre las deudas
concursales (o en la masa) y las post o extra-concur-
sales (de la masa). Segun reiterada jurisprudencia
«deben distinguirse, a los efectos acumulativos, dos
tipos de procesos o actuaciones; de una parte, los
existentes al declararse la quiebra, y de otra, los sur-
gidos por surgidos por créditos posteriores a tal de-
claracién, que maés bien son deudas de la masa que
del quebrado, siendo respecto de los primeros pro-
cedente la acumulacién, u no en lo que afecta a los
segundos, cuyo cobro o realizacién ha de verificarse

fuera o al margen del juicio de quiebra y no dentro
de él»>.

Segin la STC] de 23 de mayo 1998, deben darse
tres requisitos: que nazcan con posterioridad al ini-
cio de la quiebra; que deriven de las operaciones rea-
lizadas por la persona que representa al quebrado y
que guarden relacién causal con la gestion de la
quiebra y el desarrollo del proceso.

La consecuencia es la autonomia sustantiva y pro-
cesal y la prededuccién de la masa activa de la quie-
bra. Las deudas tributarias surgirdn como gastos de
administracién, siendo el criterio determinante de si
la deuda es de la masa o en la masa el del devengo
del tributo. Son deudas de la masa las cuotas por
IBI, IVTM, las obligaciones de ingresar retenciones
de sueldos de los trabajadores, las cuotas por IVA
de las ventas de bienes, etc. En la jurisprudencia
conflictual no se consideran deudas de la masa, las
deudas por sanciones que, aunque devengadas en
fecha posterior al proceso concursal, tienen su ori-
gen causal en un ejercicio anterior al mismo (STC]
de 23 de marzo de 1998). Las deudas de la masa no
perjudican a los acreedores con derecho de separa-
cién que cuentan con una garantia real.

9. La compensaciéon del crédito tributario en la
quiebra.

Se trata ésta de una de las cuestiones més discuti-
das en la doctrina. Como regla general deberia re-
chazarse esta posibilidad de compensacién como
medio de pago del crédito, por aplicacion del princi-

pio «par conditio creditorum y porque altera el or-
den de cobro trazado por los privilegios reconocidos

en nuestro ordenamiento juridico (VARONA, pgs. 319,
322, 339).

No obstante hay supuestos en los que la admisién
de la compensacién no suscita dudas: cuando los re-
quisitos objetivos de compensabilidad existan antes
de la declaracién de la quiebra, cuando la Hacienda
Publica goce de preferencia procedimental o de de-
recho de ejecucion separada y en el caso de las deu-
das de la masa.

También podria aceptarse una compensacion en
otros casos, por ejemplo respecto de la parte de la
deuda tributaria distinta de las sanciones y recargos
del 61.3 LGT (RCL 1963, 2490; NDL 15243) y del re-
cargo de apremio; o en el caso en que el crédito tri-
butario y la deuda nacen del mismo tributo. Asi, si
Hacienda reconoce un crédito por un ingreso inde-
bido por IRPF se podra compensar con la deuda tri-
butaria del ejercicio del IRPF aunque el concurso se
inicie antes del periodo de ingreso voluntario y, por
lo tanto, todavia no retina los requisitos objetivos de
compensabilidad de la quiebra.

Es razonable, asimismo, admitir la compensacién
en el convenio concursal, puesto que prima el
acuerdo de los acreedores concurrentes. Esta posibi-
lidad ademads ha sido reconocida recientemente por
el articulo 39.2 «in fine» LGP (Ley 55/1999 [RCL
1999, 3245 y RCL 2000, 606]) y la jurisprudencia la
admite.

Respecto a la figura de la compensacién el Pro-
yecto de Ley Concursal prevé en su articulo 57 una
cldusula general prohibitiva de compensacién, se-
gtn la cual «sin perjuicio de lo previsto en el articulo
206, declarado el concurso, no procedera la compen-
sacién de los créditos y deudas del concursado; pero
producira sus efectos la compensacién cuyos requi-
sitos hubieran existido con anterioridad a la declara-
cién. En caso de controversia en cuanto a este ex-
tremo, la misma se resolvera a través de los cauces
del incidente concursal». Por su parte, el articulo 206
prevé que «1. La declaracién de concurso no afectara
al derecho de un acreedor a compensar su crédito
cuando la ley que rija el crédito reciproco del con-
cursado lo permita en situaciones de insolvencia. 2.
Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin
perjuicio de las acciones de reintegracién que en su
caso procedan».

10. Responsabilidad tributaria de los sindicos.

También la Hacienda Prblica protege sus créditos
con el instituto de la responsabilidad subsidiaria de
los sindicos y asi el articulo 40.2 LGT (RCL 1963,
2490; NDL 15243), declara tal responsabilidad para
el sindico de la quiebra cuando por negligencia o
mala fe no realice las gestiones necesarias para el

25. SSTS de 26 de noviembre de 1979 (R] 1979, 4713) y de 16 de noviembre de 1981 (R] 1981, 4715), citadas en el F. 2° de la

Res. TEAC de 11 de febrero de 2000 (JT 2000, 875).
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integro cumplimiento de las obligaciones tributarias
imputables al sujeto pasivo y devengadas con ante-
rioridad al proceso concursal.

El precepto debe entenderse aplicable también a
los depositarios. La responsabilidad en caso de va-
rios sindicos es solidaria entre ellos, de manera que
la Administracién tributaria puede dirigirse contra
cualquiera de ellos exigiendo enteramente la deuda.

11. Previsiones del proyecto de ley concursal.

Hoy en dia, se pone en entredicho el fundamento
del privilegio de los créditos de la Hacienda Publica
y hasta por distintos autores y en distintos paises se
viene propugnando su desaparicién desde hace ya
tiempo (Aronso Lepesma, 192)%. La opcién que
asume el Proyecto de Ley concursal de 2002 es una
solucién intermedia «frente a quienes sostienen tesis
maximalistas en cuanto a la conservacién o desapa-
ricién de los privilegios del crédito tributario en el
ambito sustantivo y procesal» (Urfa FERNANDEZ).

En el Derecho comparado es ya acusada la ten-
dencia hacia la «poda de privilegios» para retomar
el respeto de la «par conditio creditorum». El Pro-
yecto de Ley Concursal acoge al respecto posiciones
intermedias a diferencia de los anteriores intentos
(1983, 1995). Asi, se reduce el niimero de los privile-
gios hasta ahora existentes” y respecto a los créditos
tributarios, se limitan en su cuantia. La normativa
propuesta clasifica los créditos en privilegiados (pri-
vilegio general y especial), ordinarios y subordina-
dos (nueva categoria, en la que se integraria el cré-
dito tardiamente liquidado a cargo de los érganos
de gestion o de inspeccién y los créditos por intere-
ses, multas y sanciones tributarias)®.

Uno de los datos mds destacados frente a los ante-
riores textos de Anteproyecto es la elevacion al 50%
del inicial porcentaje (del 10%) sobre el importe pre-
ferente respecto de la masa pasiva del deudor. La
paradoja, como se ha puesto de manifiesto, es que a
mayor grado de insolvencia, mejores posibilidades
de cobro tendra la Hacienda Publica (GALIARTE, pg.
5).

También la reforma concursal puede tener un im-
portante efecto sobre el procedimiento de apremio.
La «vis attractiva» del proceso concursal «va acom-
pafiada de una absoluta limitacién a las posibilida-
des de actuacién extraconcursal por parte de los
acreedores y, entre ellos, de la Hacienda Publica, de
modo que el tradicional privilegio de la autotutela
administrativa, auténtico fundamento teérico del

procedimiento de apremio tributario, quedara pro-
fundamente afectado, existiendo todavia una cierta
indefinicién sobre el alcance de la reforma en este
ambito» (UriA FERNANDEZ).

A continuacién, se relacionan y extractan los pre-
ceptos del Proyecto que guardan relacién con la po-
sicion acreedora de la Hacienda Piblica:

Articulo 2. Presupuesto objetivo (del concurso)

«1. La declaracién de concurso procederd en
caso de insolvencia del deudor comun (...).

4. i la solicitud de declaracién de concurso la
presenta un acreedor, debera fundarla en titulo por
el cual se haya despachado ejecucién o apremio sin
que del embargo resultasen bienes libres bastantes
para el pago, o en la existencia de alguno de los si-
guientes hechos: ... 5° El incumplimiento generalizado
de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las
tributarias; las de pago de cuotas de la seguridad so-
cial y demds conceptos de recaudacién conjunta»r.

Articulo 4. Deber de solicitar la declaracién de
concurso

«1. El deudor debera solicitar la declaracién de
concurso dentro del mes siguiente a la fecha en que
hubiera conocido o debido conocer su estado de in-
solvencia.

2. En los supuestos de incumplimiento generali-
zado de alguna de las clases de obligaciones a que
se refiere el apartado 5° del ntimero 4, del articulo
2, se considera que el deudor ha conocido su estado
de insolvencia cuando haya transcurrido la mitad de
los respectivos plazos sefialados en aquel precepto
(6 meses)».

Articulo 54. Ejecuciones y apremios’

«1. Declarado el concurso, no podrdn iniciarse
ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni
seguirse apremios administrativos o tributarios con-
tra el patrimonio del deudor. Podran continuarse
aquellos procedimientos administrativos de ejecu-
cién en los que se hubiera dictado providencia de apre-
mio con anterioridad a la fecha de declaracién del
concurso.

2. Las actuaciones que se hallaren en tramitacién
quedaran en suspenso desde la fecha de declaraciéon
de concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal
que corresponda dar a los respectivos créditos.

3. Las actuaciones que se practiquen en contra-
vencion de lo establecido en los apartados 1 y 2 ante-
riores seran nulas de pleno derecho.

26. Avonso Lepesma Carmen, afirma también que «a esta pérdida del fundamento justificador del privilegio hay que afiadir el
hecho de que estos créditos merman totalmente las expectativas de cobro del resto de los acreedores, puesto que consumen

la practica totalidad del patrimonio del deudor».

27. Dice al respecto la Exposicién de Motivos que «se pretende asi evitar que el concurso se consuma con el pago de algunos
créditos, y, sin desconocer el interés general de Ia satisfaccién de los mismos, conjugarlo con el de la masa pasiva en su
conjunto, a la vez que se fomentan soluciones de convenio que estén apoyadas por los trabajadores y Ia Administracién
publica en la parte en que sus créditos no gozan de privilegio».

28. Los titulares de estos créditos carecen de derecho de voto en la Junta de acreedores y, en caso de liquidacién, no podrin
ser pagados hasta que hayan quedado integramente satisfechos los ordinarios.
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4. se exceptiia de las normas contenidas en los
apartados anteriores lo establecido en esta Ley para
los acreedores con garantia real».

Articulo 75. Principio de universalidad (Cap. 2°
«De la determinacién de la masa activa»)... apartado
4. «Igualmente se separaran de la masa activa del
concurso las cantidades correspondientes a retencio-
nes tributarias y de seguridad social llevadas a cabo
por el concursado en cumplimiento de una obliga-
cién legal».

Articulo 88. Clases de créditos

«1. Los créditos incluidos en la lista de acreedo-
res se clasificardn, a efectos del concurso, en privile-
giados, ordinarios y subordinados.

2. Los créditos privilegiados se clasificaran, a su
vez, en créditos con privilegio especial, si afectan a
determinados bienes o derechos, y créditos con pri-
vilegio general, si afectan a la totalidad del patrimo-
nio del deudor. No se admitird en el concurso nin-
gun privilegio o preferencia que no esté reconocido
en esta Ley».

Articulo 90. Créditos con privilegio general:

«3° Los créditos tributarios y demds de Derecho pii-
blico asi como los créditos por cuotas de la Seguridad
Social y demds conceptos de recaudacién conjunta,
que no gocen de privilegio especial conforme al ni-
mero 1 del apartado 1 del articulo 89 (créditos ga-
rantizados con hipoteca voluntaria o legal). Este pri-
vilegio podrd ejercerse para el conjunto de los
créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto
de los créditos de la Seguridad Social, respectiva-
mente, hasta el cincuenta por ciento de su importe».

Disposicién final 9%: Reforma de la LGT dando
nueva redaccién a:

Articulo 71 LGT. «1. La Hacienda Ptiblica gozara
de prelacién para el cobro de los créditos tributarios
vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con
acreedores que no lo sean de dominio, prenda, hipo-
teca o cualquier otro derecho real debidamente ins-
crito en el correspondiente registro con anterioridad
a la fecha en que se haga constar en el mismo el
derecho de la Hacienda Piblica, sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 73 y 74 de esta Ley.

2. En caso de concurso, los créditos tributarios
quedaran sometidos a lo establecido en la Ley Con-
cursal.

3. Lo dispuesto en los dos apartados anteriores
no serd de aplicacion a los adquirentes de estableci-
mientos, explotaciones y cualesquiera otras unida-
des productivas de bienes o de servicios pertene-
cientes a un deudor concursado, cuando la
adquisicion tenga lugar en la fase de liquidacién del
procedimiento concursal (se afiaden los parrafos 2 y
3 a la disposicién actualmente vigente)».

Articulo 129 LGT: (nueva redaccién aps. 3° y 4°):

«3. Sin perjuicio del respeto al orden de prela-
cién para el cobro de los créditos establecido por la

Ley, cuando el procedimiento de apremio concurra
con otros procesos o procedimientos judiciales o ad-
ministrativos de ejecucién, serd preferente aquel en
el que primero se hubiera dictado la providencia de
embargo.

4. En caso de concurso de acreedores, se estara
a lo dispuesto en la Ley Concursal y, en su caso, en
el articulo 39 LGP, sin que ello impida que se dicte
la correspondiente providencia y se devengue el re-
cargo de apremio, si se dieran las condiciones lega-
les para ello con anterioridad a la fecha de declara-
cién del concurso».

Disposicién final 8* Reforma de la LGP, dando
nueva redaccién a:

Articulo 39 LGP, que queda redactado de la forma
siguiente:

«1. Salvo en caso de concurso, no se podra tran-
sigir judicialmente ni extrajudicialmente sobre los
derechos de la Hacienda Publica ni someter a arbi-
traje las contiendas que se susciten respecto de los
mismos, sino mediante Real Decreto acordado en
Consejo de Ministros previa audiencia del de Estado
en Pleno.

2. La suscripcién y celebraciéon por la Hacienda
Publica de convenios en el seno de procedimientos
concursales requerirdn tinicamente autorizacién del
Ministerio de Hacienda, pudiéndose delegar esta
competencia en los Organos de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria.

No obstante, sera suficiente la autorizaciéon del 6r-
gano competente de la Agencia Estatal de Adminis-
tracién Tributaria para la suscripcién y celebracién
de los referidos convenios cuando afecten a créditos
cuya gestién recaudatoria le corresponda a aquélla
de conformidad con la Ley o en virtud de convenio,
con observancia en este tltimo caso de lo convenido.
En el caso del Fondo de Garantia Salarial, 1a suscrip-
cién y celebracién de convenios en el seno de proce-
dimientos concursales, requerira la autorizacién del
organo competente de acuerdo con la normativa re-
guladora del organismo auténomo.

3. Lo dispuesto en el apartado anterior ser4 apli-
cable para la suscripcién de los convenios previstos
en la Ley Concursal o, en su caso, para la adhesion
a ellos, asi como para acordar, de conformidad con
el deudor y con las garantias que se estimen oportu-
nas, unas condiciones singulares de pago que no
sean mds favorables para el deudor que las estableci-
das en convenio para los demas créditos. Igual-
mente, se podré acordar la compensacién de los cré-
ditos a que se refiere ese apartado en los términos
previstos en la legislacién tributaria».

Disposicién final 11* Reforma de la Ley del
ITPyAJD

El Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados, aprobado por Real Decreto Legislativo
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1/1993, de 24 de septiembre (RCL 1993, 2849), queda
modificado en los términos siguientes:

1. Se afiade un nuevo nimero en la letra B) del
apartado 1 del articulo 45, como ndmero 19, con la
siguiente redaccién:

«19. Las ampliaciones de capital realizadas por
personas juridicas declaradas en concurso para aten-
der una conversion de créditos en capital establecida
en un convenio aprobado judicialmente conforme a
la Ley Concursal».

2. Se afnade un apartado 5 al articulo 46 con la
siguiente redaccién:

«b.  Se considerara que el valor fijado en las reso-
luciones del Juez del concurso para los bienes y de-
rechos transmitidos corresponde a su valor real, no
procediendo en consecuencia comprobacién de valo-
res, en las transmisiones de bienes y derechos que
se produzcan en un procedimiento concursal, inclu-
yendo las cesiones de créditos previstas en el conve-
nio aprobado judicialmente y las enajenaciones de
activos llevadas a cabo en la fase de liquidacién».

12. Conclusién.

Muchos son los problemas que se plantean hoy
para que los privilegios del crédito tributario sean
realmente efectivos. La incertidumbre juridica que
provoca un ordenamiento arcaico, reiterativo y de-
sordenado no hace sino poner sobre el tapete la mul-
titud de problemas de colisién de normas y princi-
pios que no encuentran una solucién universal.

No podemos sino felicitarnos ante el nuevo Pro-
yecto de Ley concursal, que pretende poner fin al
desorden normativo, pero no deberia desaprove-
charse la ocasién para hacer frente no sélo a los pro-
blemas mas conocidos y que en este trabajo hemos
destacado, sino al reto inabarcable de dar solucién a
la especificidad de supuestos que en los créditos de
naturaleza tributaria pueden darse.
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