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1. INTRODUCCION

La presente colaboracién presenta la problematica juridica actual en torno a las
garantias del crédito tributario haciendo especial referencia a la posicién de la
Hacienda ptblica como acreedora en los procesos de crisis empresarial y todo ello
en el marco de que nos ocupa, que es el de la teoria de los tributos en el siglo XXI.

Por ello, no se pretende realizar un analisis exhaustivo de la dogmatica juridica
de las garantias tributarias ni de la variedad de aspectos civiles, mercantiles, pro-
cesales o estrictamente tributarios que especificamente se pueden plantear en la
aplicacién de los tributos, tanto en el orden teérico como practico, y que presen-
tan una riqueza de matices sin duda interesante y a la vez singular, que excederia
con mucho de las limitaciones que por razones editoriales han de respetar las pagi-
nas que siguen. Tampoco se hara un dilatado recorrido del Derecho positivo espa-

! Este trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion del Ministerio de Ciencia y Tec-
nologia (SEJ2006- 11275/JURI), «La reforma del Derecho concursal espanol: antecedentes y objetivos (1D
Hacia un Derecho concursal internacional», cuyo investigador principal es Emilio BELITRAN SANCHEZ.

? Catedritica de Derecho financiero y tributario, Universidad San Pablo-CEU. Madrid. (Espanal.
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fiol historico y vigente, o de la interpretacién que del mismo han hecho los tribu.
nales, sino que por el contrario se trata de exponer conceptual y problemitica-
mente cuales son las vias por las que discurre el tema que nos ocupa en el contexto
tributario actual, caracterizado por una fuerte internacionalizacién de los sistemas
fiscales en los ambitos politicos, juridicos y administrativos y no sélo de los aspec-
tos materiales de los tributos sino también de los cauces formales por los que se

desarrolla la aplicacion de los mismos por parte de las Administraciones tributarias
nacionales.

Formulada pues, esta advertencia inicial y cual ha de ser el hilo conductor de
nuestra exposicion, se hara ldgicamente referencia a los preceptos normativos que
en Espana regulan las garantias del crédito tributario y la situacién en que éste se
encuentra en fase concursal, con consideracion a las opiniones, resoluciones v sen-
tencias que han sido mas relevantes por sentar doctrina en los aspectos mas con-
trovertidos. Como se vera, la experiencia espanola es una buena muestra de los
cambios experimentados en todos los paises —al menos en los paises europeos—.
que tienden hacia un recorte de los clasicos privilegios otorgados a los créditos de
la Hacienda publica, sopesado si acaso por una constatable ampliacion de las vias
de obtencién de informacién a propésito de los obligados tributarios, que colocan

a las Administraciones tributarias en mejor situacién que cualquier otro acreedor
publico o privado.

De otro lado, merece recordarse que el estudio del fenémeno del pago o cum-
plimiento de la obligacion tributaria material, que es objeto de tutela o garantia.
no puede desligarse de su aspecto procedimental o formal que es propio de la
recaudacion tributaria, por lo que garantias del crédito tributario y procedimiento
de recaudacion son ambitos del tributo que aparecen imbricados en la practica
juridica.

Comenzaremos nuestra exposicion delimitando conceptualmente qué haya §3<'
entenderse por garantias del crédito tributario y cuales son las clases de garantias
que han de distinguirse, para inmediatamente contrastar el analisis conceptual con
la cuestionable acogida normativa que refleja la Ley 58/2003, de 17 de diciembre.
General Tributaria (LGT), que, bajo la ribrica «Garantias de la deuda tributaria»
dedica los arts. 77 2 82 a su regulacion general, regulacién que desarrolla y concreta

el Reglamento General de Recaudacién, aprobado por el Real Decreto 939/2005.
de 29 de julio.

Conviene precisar que, sin perjuicio de que nos refiramos en esta colaboracicn
a los créditos tributarios, la proteccion que el ordenamiento juridico espan(j]
otorga a modo de tutela o garantia se extiende también a la de cualquier otro ¢r¢
dito de naturaleza publica de la Hacienda publica (mas bien, deberiamos decir de
las Haciendas publicas, pues como es sabido han de distinguirse tres niveles, gene-
ral, autonémico y local). Asi se reconoce por la Ley 47/2003, de 26 de noviembre.
General Presupuestaria, que en su art. 10 titulado «Prerrogativas correspondien-
tes a los derechos de naturaleza piiblica de la Hacienda publica estatal», otorga 2
tales derechos las prerrogativas establecidas para los tributos en la Ley Genera'l ,Trl'
butaria y en el Reglamento General de Recaudacién. Pasaremos a continuacion 2
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abordar la tutela especifica de los créditos tributarios en los procedimientos de
quiebra y concurso, siendo destacable la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
(LC), que ha supuesto no sélo una auténtica revolucién normativa, sino también un
recorte significativo para los privilegios de la Hacienda publica y de otros acree-
dores publicos que han de plegarse a los principios mercantiles y a la regla par con-
ditio creditorum’.

Como se vera, fruto del nuevo sistema concursal, no todos los créditos tribu-
tarios reciben la misma proteccion juridica, debiéndose distinguir fundamental-
mente tanto la naturaleza de los componentes integrantes de la deuda tributaria
(cuota, recargos, intereses) como su origen (crédito por retencion. por repercu-
sion), el momento de su nacimiento (créditos concursales, créditos contra la masa)
o si la situacién de crisis empresarial culmina en liquidacién o en convenio, para
tener una panoramica de la proteccién juridica real de los créditos tributarios
cuando acontece la declaracién de un concurso de acreedores.

2. LAS GARANTIAS DEL CREDITO TRIBUTARIO Y SUS CLASES

En general, la Hacienda publica protege su posicion acreedora con distintas
formas de aseguramiento del crédito tributario. En cierta medida, es legitimo afir-
mar que todas las prerrogativas y privilegios personae y causae, de que goza la
Administracién tributaria tienen por finalidad, de modo mas o menos inmediato,
garantizar el crédito tributario. Asi, los distintos procedimientos de aplicacion de
los tributos en sede de gestion, recaudacién e inspeccion o la progresiva ampliacién
de los sujetos que resultan obligados al pago del tributo (a titulo de responsables,
sustitutos del contribuyente, etc.) representan vias que colocan a la Hacienda
pablica en mejor situacién que cualquier otro hipotético acreedor concurrente.
Constituyen también medidas de tutela del crédito tributario la exigencia de debe-
res de informacién cada vez mas amplios en su ambito subjetivo y objetivo. las
garantias especificamente exigidas para la concesién de aplazamientos, fracciona-
mientos o suspensiones y tantas otras que la normativa tributaria ha ido progresi-
vamente reconociendo y perfeccionando®.

Ahora bien, sin perjuicio de que supuestos como los anteriores puedan consi-
derarse garantias en sentido amplio, no puede afirmarse que constituyan auténti-

’ 'La Ley Concursal, con la finalidad de cohonestar los principios del concurso fejecucin colectiva, par
conditio creditorum, etc.) y sus fines (fundamentalmente, la satisfaccion de los acreedores! con los principios del
Dc'“bo piiblico (legalidad, objetividad, satisfaccion del interés general), modula caso por caso la potestad de
imperium de las Administraciones publicas presentes en el concurso.

_ * Entre las medidas indirectas de aseguramiento del crédito tributario la doctrina ha incluido, entre otras
y sin pretension de exhaustividad, el caricter inderogable de la obligacion tributaria, la presuncion de legali-
d."'d de los actos de determinacién de bases y deudas tributarias, el caricter ejecutorio de los actos administra-
tivos de gestién y recaudacion de los tributos, el procedimiento de apremio. la presuncion de titularidad de cual-
quier bien, derecho, empresa o actividad a favor de quienes figuren como tales en un Registro publico, el poder
de comprobacién ¢ investigacion de los actos, elementos y valoraciones consignados en las declaraciones tri-
butarias, las liquidaciones cautelares, la exigencia de prestacion de garantia para suspender la ejecutoriedad de
lqs actos a.dministrativos. En fin, es dificil encontrar una institucion tributaria cuyo fin ultimo no esté vinculado
directa o indirectamente a la realizacién del cobro del tributo.
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cas garantias del crédito tributario en un sentido estricto del término, como tam.

poco lo es la responsabilidad patrimonial del deudor, que en realidad coincide con
el contenido mismo del crédito tributario.

En el orden conceptual es importante delimitar lo que constituye una verdadera
garantia, que por su propia naturaleza ha de afiadirse al crédito mismo, y separar
ésta de lo que no es sino un privilegio de la Hacienda puiblica o una preferencia en
el cobro frente a otros acreedores. Como es sabido, los conceptos de tutela, garan

tia, privilegio o preferencia no son ambivalentes para el Derecho. ni inherentcs al
crédito tributario en cuanto tal®.

Por otra parte, si bien es verdad que historicamente la situacion del crédito ti-
butario es una situacién privilegiada o especialmente protegida respecto a la de
otros acreedores publicos y privados, su fundamento actual es bien distinto y ha de
encontrar acomodo en el marco constitucional y en particular, en la obligacion
general de contribucién al sostenimiento de los gastos publicos®.

Estas observaciones previas permiten afirmar que el reconocimiento de cons-
tituir una «garantia» es merecido tnicamente por aquellos casos en los que de
manera inmediata, la ley regula medidas que directamente pretenden ascgurar cl
crédito ante un eventual incumplimiento del deudor. Ajeneidad respecto ala pres
tacién debida, eficacia directa con finalidad preventiva v ejecutiva y legalidad. son
asl caracteristicas de toda garantia.

Hace ya tiempo que RODRIGUEZ BEREIIO recordaba que la garantia «es una
norma de Derecho o un precepto de autonomia privada, que viene a anadir a] cre
dito algo que el crédito por si mismo no tiene, de tal manera que es esta adicion ©
yuxtaposicion lo que refuerza al acreedor la seguridad de que su derecho serd satis-
techo», y asi pues, la garantia del crédito constituye un derecho subjetivo adicional
o bien una mera facultad «que se afiade» al derecho de crédito, el cual viene a gozar
de una cualidad juridica que antes no tenia. Subrayaba también criticamente gue.
precisamente, el hecho de no haber captado el alcance de la relacién de accesorte-
dad del derecho de garantia respecto del crédito tributario objeto de la misma, es
la causa de errores doctrinales tales como confundir la naturaleza real de algunos
derechos de garantia del crédito tributario con la naturaleza juridica de la obliga

* Tradicionalmente, en el ambito del Derecho publico, el concepto de tutela se ha aplicado a lgs rcl.m‘j
nes entre Administraciones territoriales superiores ¢ inferiores, mientras que civilmente, ha sido la primera e
titucién de guardia subsidiaria de menores o incapacitados. En nuestros dias también se alude a la tutela come
e3<presi6n equivalente al amparo o a la garantia del crédito en sentido amplio. En sentido estricto. por gar.ﬂ"'
tia se entiende cualquier medida establecida para asegurar la efectividad de un crédito. Se trata de un nueto
ckrecho que se yuxtapone al de crédito, siendo pues accesorio del principal. Por su parte, privilegio es una cu2
lidad del crédito que concede a su titular una preferencia en el cobro frente a otros acreedores, pera no ¢s Ut
derecho real al carecer de sus notas distintivas. La preferencia, por tltimo, supone el derecho a cobrar antes
iic l(;i) ggmés ¥ constituye una excepcion a la regla par condutio. Vid. Enciclopedta Juridica Basica. M adrid. Covr

as, .

. " ElFisco se configura a lo largo de los siglos, como equiparado al menor de edad, en razon a sus pt!
VlnglOS’)’ situaciones procesales y sustantivas. El primer privilegio es el de la fmmunitas en tanto la prOP"i
dad esté adscrita al Fisco Yy posteriormente, la inembargabilidad de los bienes del Fisco pasari en plenc ¢
Derec'hlo publico, durante todo el Derecho regio, que reconoce privilegios, reglas excepcionales v derechos
especiales.
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ci6n tributaria o la consideracion de la responsabilidad personal de garantia con la
transmision de la deuda tributaria, como ocurre en el caso de la sucesion en el ejer-
cicio de explotaciones y actividades comerciales o industriales’.

Es obvio, que no estamos ante problemas conceptuales nuevos, sino ante vie-
jas polémicas sobre la delimitacién conceptual del concepto de garantia y su reco-
nocimiento en las leyes tributarias. En palabras de Garcia NOvOa, el concepto de
garantia presupone la posibilidad de realizar un bien concreto en aras de un inte-
rés recaudatorio, de ahi su advertencia de que sélo debiera aplicarse tal concepto
a las garantias reales y no como hace la Ley General Tributaria espafiola, que regula
bajo esta ribrica tanto derechos de preferencia en el cobro de la Hacienda publica
como medidas cautelares u otras vias de proteccion del crédito tributario que han
quedado obsoletas y desfasadas como lo son las ligadas a las exenciones o bonifi-
caciones condicionadas.

Por esta razén, cabe afirmar, siguiendo a GARCiA NOVOA, que ni todas las
garantias que en sentido técnico se regulan en la seccion especifica de la Ley Gene-
ral Tributaria ni todos los institutos alli contemplados constituyen auténticas
garantias, siendo cierto que no se ha aprovechado en Espana la oportunidad de tra-
mitar una nueva Ley General Tributaria sustituyendo la de 1963 (Ley 230/1963, de
28 de diciembre) para corregir la falta de sistematica, el desfase con la realidad, ni
las lagunas que la regulacién anterior presentaba y que la doctrina habia detectado,
sino que se ha optado, por el contrario, por un enfoque continuista®.

También se ha puesto de manifiesto que ni la regulacion de las garantias en
general, ni la situacién del privilegio de la Hacienda publica en particular en el
nuevo marco de la legislacion concursal, ha suscitado el mas minimo interés en los
informes de las Comisiones, ni en el debate parlamentario de la nueva Ley Gene-
ral Tributaria, pese a que se trataba de una materia de especial importancia en la
concepcion de lo que el crédito tributario debe representar en el conjunto del sis-
tema y en otros aspectos con proyeccién practica inmediata, como la extension del
privilegio a los distintos componentes de la deuda tributaria y a las sanciones. De
otro lado, si atendemos a la tramitacién parlamentaria, ha sido ésta de muy escasa
incidencia en el texto tltimo final®.

La Ley General Tributaria espariola incluye en la seccién quinta del capitulo IV,
dedicado a la deuda tributaria, bajo la ribrica «Garantias de la deuda tributaria» ',
el derecho de prelacién de la Hacienda publica (art. 77), la hipoteca legal tacita
(art. 78), el derecho a la afeccion de bienes (art. 79), el derecho de retencion

(art. 80), las medidas cautelares (art. 81) y finalmente, las garantias para el aplaza-

T A. RODRIGUEZ BERELO, «Las garantias del crédito tributario, Civitas Revista Espariola de Derecho Finan-
aero, nim. 30, abril-junio 1981, pp. 182 v ss.

*C. GARCIA NOVOA, «La necesaria modificacion de las garantias del crédito tributario en una futura Ley
General Tributaria», Cronica Tributaria nam. 107, 2003, p. 62.

* E. FONSECA CAPDEVILA, «Comentarios al art. 77», en La Ley General Tributaria. Antecedentes y comen
tartos, Madrid, Asociacion Espaiola de Asesores Fiscales- Asociacion de Abogados especialistas en Derecho tri-
butario, 2005, p. 394.

. Hubsiera sido técnicamente ms correcta la ribrica «Garantias del crédito tributario». El titulo no es
$INO una muestra mas de las deficiencias de técnica normativa.
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miento y fraccionamiento del pago de la deuda tributaria (art. 82). Veamos a con.
tinuacién brevemente la configuracion legal de rales «garantias».

2.1. DERECHO DE PRELACION

El derecho de prelacién, que se regula con caracter general para cualquier crédito
tributario, otorga preferencia a la Hacienda publica para el cobro de deudas venci
das y no satisfechas frente a otros acreedores que no lo sean de dominio. prenda o
hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el correspondicnte
Registro (de la Propiedad o de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamicntor
antes de la fecha en que se haga constar en el mismo, el Derecho de la Hacienda
publica. Asi pues, de su configuracion legal se deduce que tal derecho se atribuye a
la Hacienda piblica (aunque no se mencione expresamente por la Ley General espa
fiola —a diferencia de lo que ocurre en otros preceptos— el derecho de prelacion s
reconoce a las Haciendas general, autonémica v local), se extiende a cualquier pres-
tacién tributaria aunque no recaiga sobre bienes embargados o ejecutados, v tiene ctt-
cacia erga omnes, salvo que el crédito concurra con acreedores de dominio, prenda
o hipoteca que hayan inscrito su derecho con anterioridad al de la Administracion.

Este privilegio tiene su logica aplicacion en situacién de concurrencia de acrec-
ores y en particular en los procedimientos concursales, por lo que queda afectado
por lo previsto en la Ley Concursal. Precisa RODRIGUEZ BEREIO que aunque este
supuesto no constituye un derecho real sobre bienes determinados, se transtorma
en derecho real sobre el valor de los bienes en caso de concurso. determinando la

preferencia de la Hacienda a la hora de distribuir el producto de la venta de los
bienes embargados al sujeto.

La Ley General Presupuestaria (art. 9) otorga también preferencias de cobre a
otros créditos publicos, al establecer que cuando concurran créditos a favor dc la
Administracién General del Estado con créditos por cuotas de la Seguridad 509111
y conceptos de recaudacion conjunta, se imputaran a prorrata de su respective
importe, pero que si concurre con organismos auténomos la preferencia es para la
Administracién General del Estado. Asimismo, contempla (art. 10) las prerrogatr
vas de los derechos de naturaleza publica de la Hacienda pablica estatal, refiri¢n-
dose a las especificas, a las de la Ley General Tributaria y al derecho de abstencion
en procesos concursales, derecho al que nos referiremos mas adelante.

Es importante advertir que dispone la Ley General Tributaria que «en caso df
convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos
los derivados de la obligacién de realizar pagos a cuenta, quedaran sometidos 2 lo
establecido en la Ley concursal» ', siendo fuente de fuertes polémicas, pues su lite-
ralidad.pennitiria limitar la aplicacién de la Ley Concursal a los casos en que¢ los
procedimientos concursales concluyen por convenio 2.

) -

1; Apartado 2¢ del art. 77 de la Ley General Tributaria. ] Congrest

. Py . . g . . - ’nu C- ‘

. dlI:Zs de‘lmtercs significar que dur@tc la tramitacién parlamentaris, en el texto aprobado pors ;t mod
adio en el apartado 2¢ una referencia completa a la Ley Concursal y, posteriormente, en el Senado.
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Cabe preguntarse, como se ha puesto de manifiesto, entre otros, por FONSECA,
si a la vista de las Leyes Generales Tributaria y Presupuestaria se pretende modifi-
car el privilegio concedido por el art. 91 de la Ley Concursal a la Hacienda
publica, extendiéndolo a la totalidad de sus créditos o si, por el contrario, lo tnico
que se plantea es la posibilidad de renunciar a su privilegio —tal y como es reco-
nocido en la Ley Concursal— exclusivamente cuando suscribe un convenio y no
cuando hace uso del derecho de abstencién o cuando se abre un proceso de liqui-
dacién . Posiciones doctrinales sostienen interpretaciones opuestas '*, pero los Tri-
bunales, de momento, estin realizando una interpretacion sistematica del art. 77.2
LGT, dando preferencia a la Ley Concursal reguladora de las preferencias en el
cobro como ley especial, limitando por tanto al 50 por 100 del crédito el privilegio
de la Hacienda publica tanto en caso de convenio como de liquidacién, con el argu-
mento principal de lo previsto en el art. 89.2 de la Ley Concursal, pues «no se admi-
tira en el concurso ningun privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta
Ley» P, Otra cosa es lo propuesto en la Disposicién final séptima del Proyecto de
Ley de Concurrencia y Prelacion de Créditos en caso de Ejecucion Singular, que
afecta a la definicion del alcance del privilegio general de la Hacienda publica y la
Seguridad Social contenido en el apartado 4¢ del art. 91 de la Ley Concursal, que
si bien a juicio de PEREZ ROYO pretende corregir la situacién creada por lo que muy
graficamente califica de «desaguisado» o «despropésito» anterior, argumenta cémo
tal «contrarreforma» debe ser rechazada .

2.2. HIPOTECA LEGAL TACITA

 En relacién con los tributos que graven periédicamente los bienes y derechos
inscribibles en un Registro puablico o sus productos directos, ciertos o presuntos
(como ocurre con el impuesto municipal sobre bienes inmuebles), la Ley General

fic6 la expresion «en caso de concurso, con la que se iniciaba el apartado 2%, por la que finalmente ha incluido
l? Ley, «en caso de convenio concursabs, como consecuencia de la enmienda formulada por el Grupo del Par-
tido Popular. La razén de ser de esta enmienda, segun la justificacién que se acompano a la misma, es asegurar
que el privilegio del crédito tributario se mantiene en los supuestos de liquidacion. en los que no estd justificada
la pérdida del privilegio por el proposito de facilitar la viabilidad futura de la entidad concursada. Siempre,
segin lg justificacion de la enmienda, la preferencia establecida en el apartado 1¢ se mantendri en los supues

tos dihqmdado’n, mientras que, en caso de convenio, se aplicaria lo dispuesto en la Ley Concursal.

y E._ F()NSECA.CAPDEV]LA, op. cit., p. 396. ) ‘

) Vid. la relacion de autores que cita F. PEREZ ROYO, en «El privilegio general de los créditos tributarios
'segun la “interpretacion auténtica” contenido en el Proyecto de Ley de Ejecucion Singular)», Quincena Fiscal
num. 1. 2007. Del andlisis de la enmienda, acertadamente aclara el profesor PEREZ ROYO que «los prvilegios
Juegan primariamente en la ejecucién patrimonial propiamente dicha, es decir, en la liquidacion y sélo de modo
reflejo (en cuanto influyen en la composicién de la Junta y permiten a su titular sustraerse a los efectos del
acuerdo) en el convenio, que de suyo supone una novacién de los créditos originales establecida por acuerdo
entre los propios acreedoress.

Y As' por ejemplo, reconocen las Sentencias del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 5 de julio de 2005
ode M_alaga de 15 de marzo de 2006. Conviene precisar que el precepto que se comenta fue objeto de nueva
redaf:c.‘é'" al aprobarse la Ley General Tributaria y sustituia la redaccion anterior fruto de la disposicion final
undcqmﬁl dela Ley Concursal, que no contemplaba la limitacién de la remision a la Ley Concursal. Sobre la
"am'f:c'én parlamentaria, vid. nota 11.

Cfr. op. ait. Dejamos apuntada la cuestién y nos remitimos al trabajo citado a este respecto.
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Tributaria reconoce al Estado, a las Comunidades Auténomas y a las Entidades
Locales preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos
hayan inscrito sus derechos, para cobrar las deudas devengadas v no satisfechas
correspondientes al ano natural en que se exija el pago y al inmediato anterior. Con.
figura la Ley General Tributaria, de esta manera, un derecho de prelacion especial
calificado por sus efectos de hipoteca legal tacita, que no exige su constancia en el
Registro. al tratarse de un supuesto general de afeccion de bienes ', que requierc
haber agotado sin éxito la accion recaudatoria contra el sujeto pasivo y haber acor-
dado la previa declaracién de insolvencia '*.

2.3. DERECHO DE AFECCION

Con el reconocimiento de este derecho a la Administracién tributaria. la Ley
permite la afeccién de los bienes y derechos objeto de transmision. al pago de los
correspondientes tributos que graven las transmisiones, adquisiciones o importa-
ciones. cualquiera que sea su poseedor, a menos que sea un tercero protegido por
la fe publica registral o justifique haber adquirido los bienes con buena fe v justo

titulo o en un establecimiento mercantil o industrial, en caso de bienes muebles no
inscribibles,

Ello supone que cuando la deuda no es satisfecha en periodo voluntario ni en
via de apremio, la Hacienda publica puede requerir al poseedor del bien afecto ¢l
pago de la deuda, y si éste no lo hace dentro del plazo voluntario, ejecutar ¢l bien
para satisfacer su crédito, en su componente de deuda inicial, recargo de apremic.
intereses y costas. La responsabilidad de los adquirentes de bienes afectos. por deri-
vacién de la accién de cobro, exige un acto administrativo (declaracion de fallido
de deudores principales y posterior acto de derivacién de responsabilidad). que
debe ser reglamentariamente notificado. Tal responsabilidad es subsidiaria. aunque
sc diferencia del régimen general por su caricter real, es decir, porque el respon-

sable subsidiario s6lo responde, en tal caso, con los bienes adquiridos afectos por
la ley al pago de la deuda V.

El mismo precepto que regula el derecho de afeccion en la Ley General Tribu-
taria, dispone en relacién con las exenciones o bonificaciones condicionadas al
cumplimiento posterior de cualquier requisito, que la Administracién ha de hacer
figurar en el documento oportuno el importe total de la liquidacién que procede-

' Como por ejemplo reconoce la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
de 4 de julio de 1998. . i

™ Asi, se deduce de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 21 de mayo de 1998 Ll
Reglamemo General de Recaudacion (art. 65) aclara que se entiende que se exige el pago cuando se iniCia l pro
cedimiento de recaudacion en periodo voluntario de los débitas correspondientes al ejercicio en que s¢ hava ins
crito en el registro el derecho o efectuado la transmision de los bienes de que se trate y que, tante el amed{:‘»
hipotecario como e} tercero adquirente tienen derecho a exigir la segregacion de cuotas de los bienes que <
interesen, cuando se hallen englobados en un solo recibo con otras de un mismo obligado al pago. Remitc 4 clee
tos de la ejecucion de la hipoteca legal ticita, a las normas sobre ¢ejecucion de garantias.

_ "7 Asi se afirmaba ya en 1a STS de 1 de febrero de 1995, sobre la base de la anterior Ley General Tribu-
taria.
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ria de no existir el beneficio, haciéndolo constar mediante nota marginal de afec-
cion en los Registros pablicos. Si con posterioridad y como consecuencia de las
actuaciones de comprobacion administrativa resulta un importe superior de la
eventual liquidacién, el 6rgano competente procedera a comunicarlo al registrador
que corresponda a los efectos de que se haga constar dicho mayor importe en la
nota marginal de afeccidn.

2.4. DERECHO DE RETENCION

A menos que se garantice el pago, prevé el art. 80 de la Ley General Tributaria
que la Hacienda tiene derecho, frente a todos, para retener las mercancias que se
presenten a despacho y liquidacion de los tributos que graven su trafico o circula-
cién (como ocurre con los derechos aduaneros y el impuesto sobre el valor ana-
dido) en cuantia suficiente para responder de la deuda liquidada. Dado que este
derecho sélo autoriza a mantener la posesion de la cosa. sin que pueda enajenarse,
su eficacia es muy limitada, siendo mas bien un instrumento de efectividad para el
derecho de afeccién y el de prelacion general. Actia como excepcion a la demanda
de restitucion del obligado, pero si se pierde la posesién, no autorizada a recupe-
rarla, pues no atribuye repersecutoriedad.

2.5. GARANTIAS EN APLAZAMIENTOS Y FRACCIONAMIENTOS

~ En relacién con otras deudas, y en particular en los aplazamientos y fracciona-
mientos, la Ley General Tributaria da preferencia a la posible exigencia de aval soli-
dario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro
de caucién, y establece que «cuando se justifique que no es posible obtener dicho
aval o certificado o que su aportacién compromete gravemente la viabilidad de la
actividad econémica, la Administracién podra admitir garantias que consistan en
hipoteca, prenda, fianza personal y solidaria u otra que se estime suficiente, en la
forma en que se determine reglamentariamente». Se recogen, ademas, los supues-
tos d}? dispensa de garantia por razén de cuantia, por carecer el obligado al pago
dg bienes suficientes, pudiendo afectar la ejecucion de su patrimonio al manteni-
miento de la capacidad productiva y al nivel de empleo de la actividad econdmica
respectiva, o producir graves quebrantos para los intereses de la Hacienda publica
y en los supuestos que reglamentariamente se prevean.

2.6. MEDIDAS CAUTELARES

Conla expresion «medidas cautelares» se alude a una serie de instrumentos con
que el ordenamiento juridico protege, de manera provisional y preventiva, la inte-
gridad de un derecho cuya existencia se discute en un proceso mientras éste dura. La
tUl(ﬂa'cautelar es un verdadero fertium genus que, trata de evitar los riesgos que la

uracion de un proceso puede suponer para la eficacia del ejercicio de un derecho.
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La posibilidad por parte de la Administracién tributaria de adoptar medidas
cautelares de caracter provisional antes de que se inicie el periodo de embargabili-
dad, se prevé con estilo prolijo por la Ley General Tributaria, mereciendo desta-
carse que desde 1998, se han ido ampliando los supuestos en que la Administracion
puede adoptar tales medidas, en tanto en cuanto se suprime la mencion a que el
deudor haya realizado actos que tiendan a ocultar, gravar o disponer de sus bienes
en perjuicio de la Hacienda publica y en la actualidad ya no es necesario que la
deuda esté liquidada, sino que basta con que se haya devengado la obligacian
haya transcurrido el plazo reglamentario de pago del tributo.

No siendo éste un auténtico supuesto de garantia del crédito tributario en los
términos antes apuntados, solo merece ser destacada esta posibilidad en tanto en

cuanto sistematicamente el legislador espafiol ha decido su ubicacion en estc
capitulo.

2.7. CLASES DE GARANTIAS

Contempladas ya las consideradas «garantias del crédito tributario» por la
Ley General Tributaria espafiola, se entenderi la oportunidad de las criticas por
parte de la doctrina. La clasificacion de garantias que ha recibido tradicional
mente mayor predicamento es la que distingue entre las garantias realcs._qlltf s¢
dirigen cosas concretas y determinadas (como ocurre con el derecho de afeccion
o con la hipoteca legal ticita), de las personales que confieren al acreedor un dere-
cho personal o una facultad dirigida hacia un tercero (fianza, aval, responsables.
etc.), si bien algun autor (MUNOZ MERINO, BELTRAN SANCHEZ) afiade una tercera
categoria, a saber, las garantias procedimentales, para cubrir los supuestos de
posiciones privilegiadas en el orden procesal (tal es el caso del derecho de prela-
cién), pues es precisamente en los casos de concurrencia de créditos cuando

puede ejercitarse la garantia contemplada, para regular la situacion privilegiada de
los créditos preferentes.

También, oportunamente se ha distinguido (MUNOZ MERINO) entre créditos
privilegiados y créditos con derecho de prelacion, para separar aquellos que otor-
gan un derecho de ejecucion y satisfaccién preferente por recaer sobre blﬁﬂeﬁ
especificos (los primeros), de los demas. Recordando las palabras de DIEZ-
PICAZO, cuando un crédito es privilegiado significa que la ley concede a un acrec:
dor la facultad de cobrar con preferencia a los demas acreedores sobre el pro-
ducto obtenido con la realizacién de los bienes del deudor. Otros autores
prefieren referirse al sus persequends para aludir al derecho de separacion de un
bien en el curso de un procedimiento (normalmente, mediante la interposicidn de

terceria) y al sus prelationis como auténtica preferencia en el cobro del crédito
(ZABALA y otros) 2,

A ZAB‘AI,A RODRIGUEZ-FORNGS y otros. Aspectos sustantivos y procedimentales de recaudacion tributa:
ria, Valencia, CISS, 1993, p. 233
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3. LA HACIENDA PUBLICA EN LOS PROCEDIMIENTOS
DE QUIEBRA Y CONCURSO

En los procedimientos concursales las garantias del crédito tributario se aco-
modan a las exigencias de la normativa concursal y ofrecen perfiles adaptados a las
situaciones de crisis empresarial.

Una proteccién juridica propia de un Derecho concursal moderno. otorga a los
créditos de la Hacienda publica y a cualesquiera otros operadores juridicos y econé-
micos afectados por las situaciones de crisis patrimonial, mavor tutela si permite la
misma continuidad de la actividad y la maxima satisfaccion de los distintos acreedo-
res. Ahora bien, esta circunstancia no s6lo depende de la voluntad de los legislado-
res sino de la realidad de un tejido empresarial igualmente moderno y desarrollado,
capaz de competir internacionalmente con los grupos empresariales mas destacados.

Se han sucedido en Europa reformas de este especifico sector del ordenamiento
a caballo entre el Derecho mercantil y el procesal —siguiendo la iniciativa ale-
mana ?'— coherentes con un cambio de fondo de filosofia dirigido no s6lo a dar
satisfaccién a los acreedores sino también y fundamentalmente, a permitir la con-
tinuidad de las empresas, responsables en gran medida de la motorizacion de la
economia y el empleo. En este sentido, el Reglamento 1346/2000. del Consejo CE,
de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia??, impone una nueva
linea de coordinacién que propicia una semejanza del Derecho concursal de los
paises integrantes de la Union Europea?.

. Sin embargo, la deficiencia histérica del tratamiento normativo espanol a las
situaciones de quiebra y concurso ha provocado un fenémeno de huida del Dere-
cho concursal (al estilo de la conocida huida del Derecho piblico para evitar las
rigideces de las instituciones presupuestarias y la reserva de ley) y el nacimiento de
una lggislacién «paraconcursal». A mas de ello, las incertidumbres juridicas y eco-
nomicas de un ordenamiento arcaico, reiterativo y desordenado han favorecido los
problemas de colision de normas y principios para los que no era posible encontrar
una solucién universal.

Destacarpos a continuacion los aspectos mas destacados de la imbricacién de los
derechos, privilegios y garantias de la Hacienda publica en el sistema concursal.
3.1 EL ANTES Y EL DESPUES DE UNA REFORMA CONCURSAL

| La regulacién juridica se encontraba en Espaia, antes de la Reforma Concur-
sal, en normas dispersas contenidas en textos legales sin armonia ni coherencia (vid.

?* Constituye un referente de obligada mencion la Ley alemana de Insolvencia que, aunque publicada en
octubure de 1994, entr6 en vigor en enero de 1999.

N l(?OCE L 160, de 30 de junio de 2000. o _
mercadopmo se dice en su considerando 3¢ la insolvencia de las empresas afecta al buen funcionamiento del
debers ‘:i“eﬂOr, y por ello «es necesario un acto comunitario que exija la coordinacion de las medidas que

an adoptarse respecto del activo del deudor insolvente».
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Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, Cédigo de Comercio de 1829 y 1885 y Cédigo
Civil), a las que se afiadian las normas correspondientes de Derecho penal, hipote-
cario, laboral y tributario. De tal suerte, los sectores econémicos que han necesi-
tado de una legislacion adecuada a sus situaciones de crisis empresarial, han tenido
una respuesta legal especifica, provocado un tratamiento sectorial singular —fun-
damentalmente en el ambito asegurador y financiero— que ha imposibilitado afir-
mar la existencia de un Derecho concursal comun para las empresas espariolas,

Con la reforma concursal, llega la tan demandada unidad legal #, de disciplina ™
y de sistema *, un solo texto legal regulador de los aspectos materiales v procesa-
les del concurso?, sin mas excepcién que las normas que por su naturaleza exigen
el rango de Ley Organica. En palabras de OLIVENCIA RUIZ la reforma «pone tin al
arcaismo de un Derecho concursal especial para comerciantes o empresarios.
basado en el caricter represivo de su estatuto, disperso en procedimientos (quie-
bra, suspension de pagos frente a quita y espera v concurso de acreedores, los
“comunes” para no comerciantes), en textos sustantivos y procesales» **.

La unidad y flexibilidad del procedimiento se refleja en la estructura de la
nueva Ley, articulada, en principio, en una fase comun que puede desembocar ¢n
otra de convenio o de liquidacion. La fase comun se abre con la declaracion de con-
curso y concluye una vez presentado el informe de la administracién concursal v
transcurrido el plazo de impugnacion de impugnaciones o resueltas las formuladas
contra el inventario contra la lista de acreedores, que permite alcanzar el maximo

conocimiento del estado patrimonial del deudor a través de la determinacion de I
masa activa y pasiva del concurso.

La acogida de la Ley Concursal ha sido muy favorable. La misma Hacienda
publica, pese a sufrir el consiguiente recorte de privilegios la ha aplaudido. como
se puso de relieve en el tramite parlamentario, pues una mayor proteccion tp;mﬂ]
del crédito tributario tampoco presupone necesariamente una mayor probabilidad
de cobrar, ya que en un proceso de liquidacién lo mas probable es que no cobre
ninguno de los acreedores, incluidos los privilegiados 2.

La Hacienda publica puede adoptar multiplicidad de posiciones en el procese
concursal, puede ser —y en ocasiones debe ser— administradora concursal "'
puede ser acreedora principal o en via de regreso y también cabe que intervenga no
€omo parte sino en su funcién de salvaguarda de los intereses publicos. v todos

* Un solo texto le
* Se aplica el mis
* Un dnico proc

gislativo para regular los aspectos sustantivos v procesales.

mo régimen juridico a comerciantes ¥ NO comerciantes. ] o
edimiento con una fase comiin que desembocari bien en convenio bien en 1lql”dw‘“‘x
7 Destaca la jurisdiccién exclusiva y excluyente del Juez mercantil sobre las materias que recoge ¢l art. ?
de la Ley Concursal,

® Cfr M. OLIVENGIA Ru1z, «La declaracion del concurso», La nueva Ley Concursal, Madrid, Estudion ¢
Derecho Judicial, nam. 59. 2004, pp. 23.24.

? Cfr laintervencion del Subsccretario del Ministerio de Hacienda, Diario de Sesioncs del Congreso de
los Diputados, 28 de octubre de 2002, num. 603, p. 19720. e
" Esta posibilidad esta ¢xpresamente contemplada en el art. 27 4 LC que senala que la designacion Jc:
profesional en cuestion puede recaer en cualquier funcionario con titulacion de licenciado en areas econom!:

et . ; - Lacion asa del
€as o juridicas y precisa Gue su intervencion no puede dar lugar 2 retribucion alguna con cargo a la masa
concurso.
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estos aspectos son sin duda de interés y ofrecen en su conjunto la perspectiva real
de la posicion de la Hacienda puiblica en los procesos concursales.

En este sentido, uno de los méritos principales de la Ley Concursal ha sido el
de integrar a la Hacienda publica en lo que podria denominarse el «sistema con-
cursal». Pero sin duda, el aspecto que ha sido mas destacado y que es consecuen-
cia directa de la Ley Concursal ha sido el recorte de la preferencia en el cobro de
los créditos tributarios, de ahi que vayamos a centrar nuestra atencion en esta cues-
tién, no sin antes aludir someramente a las caracteristicas y principios generales de
la Ley Concursal.

Es apreciable que el nuevo sistema trata de ofrecer soluciones que resuelvan
con la mayor prontitud posible las insolvencias, bien con medidas de saneamiento
o bien, con una rapida, efectiva y justa liquidacion del patrimonio del concursado,
primando la posibilidad de convenio con los acreedores, convenio en el que los pri-
vilegiados estan llamados a desempefiar un importante papel *'.

3.2. EL CONSIGUIENTE RECORTE A LOS PRIVILEGIOS DE LA HACIENDA PUBLICA

Con ocasién de la aprobacién de la Ley Concursal se ha puesto ardientemente
en entredicho el fundamento de los privilegios y en particular los otorgados a los
créditos de la Hacienda publica y hasta por distintos autores y en distintos paises
se venia propugnando su absoluta desaparicion desde mucho antes (ALONSO
LEDESMA) 2.

. La opcién que asume la Ley Concursal espaiola en este debate es una solucion
intermedia «frente a quienes sostienen tesis maximalistas en cuanto a la conserva-
cién o desaparicién de los privilegios del crédito tributario en el ambito sustantivo
v procesal» (URiA FERNANDEZ), pues si atendemos al Derecho comparado es ya
acusada la tendencia hacia la poda de privilegios para retomar el respeto de la par
conditio creditorum.

La Ley Concursal se aparta con esta solucién de anteriores intentos de reforma
(19,8;3,' 1995) y ademis de reducir el namero de los privilegios hasta ahora existen-
tes” limita en su cuantia los referidos a los créditos tributarios.

*! El delicado equilibrio entre dar satisfaccion a los acreedores y permitir la reestructuracion de empre-
sas viables se manifiesta en el reconocimiento de medidas para adelantar en el tiempo la declaracion del con-
curso para evitar el deterioro patrimonial, en las sanciones derivadas del incumplimiento de tal deber. en la
t')_(clusmn de la posibilidad de presentar convenio anticipado, v en definitiva, en ¢l establecimiento de meca-
nismos que, paralizando ejecuciones y manteniendo v rehabilitando créditos v contratos, permiten temporal
mente la permanencia del conjunto de activos productivos hasta la decision sobre la conservacion o liquidacién
de la empresa.

" C. ALONSO LEDESMA afirma también que «a esta pérdida del fundamento justificador del privilegio hay
gue ahadir el hecho de que estos créditos merman totalmente las expectativas de cobro del resto de los acree-
df“’csn puesto que consumen la prctica totalidad del patrimonio del deudor», en «La clasificacion de los cré-
28003 en ;LSOHCUK‘SO», Estudios sobre el Anteprovecto de Ley Concursal de 2000, Madrid. Diles, S. L. v otros.

. p. 192,

" Dice al respecto la Exposicion de Motivos que «se pretende asi evitar que el concurso se consuma con

el 21 . ) p - . o conius
Pago de algunos créditos, y, sin desconocer el interés general de la satisfaccion de los mismos, conjugarlo con
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Precisamente constituye una de las innovaciones mas importantes la de ofrecer
una clasificacién de créditos ** distinguiendo los créditos privilegiados (separando
el privilegio general del especial), de los ordinarios y los subordinados (nueva cate.
goria en la que se integra el crédito tardiamente liquidado a cargo de los 6rganos
de gestion o de inspeccion y los créditos por intereses, multas y sanciones tributa-
rias*), porque esta clasificacion reduce drasticamente los privilegios y preferencias
a efectos del concurso, sin perjuicio de que puedan subsistir en ejecuciones singu-
lares, en virtud de las tercerias de mejor derecho .

De otro lado, también supone un recorte a los privilegios de la Hacienda
publica respecto al procedimiento de apremio, la vis attractiva que implica el pro
ceso concursal, pues «va acompafniada de una absoluta limitacion 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 adminis-
trativa, auténtico fundamento teérico del procedimiento de apremio tributario,
quedara profundamente afectado, existiendo todavia una cierta indefinicion sobre
el alcance de la reforma en este ambito» (URiA FERNANDEZ).

En efecto en el ambito procedimental, las reglas de prioridad temporal de las
ejecuciones quedan afectadas por la vzs attractiva de la declaracion del concurso
que implica la suspensién de los apremios tributarios (salvo que se hubiere dictado
providencia de apremio con anterioridad) y la prohibicién de iniciacién de ejecu-
ciones singulares, judiciales o extrajudiciales, salvo las acordadas antes del inicio del
concurso (art. 55 LC). Sin perjuicio de lo anterior, es posible dictar la correspon-
diente providencia de apremio y el devengo de los recargos del periodo ejecutivo

si se dieran las condiciones para ello con anterioridad a la fecha de declaracion del
concurso (art. 164.2 LGT).

Ello hace que la Hacienda publica como acreedora, que ha gozado tradicio-
nalmente de una situacién que merece cuanto menos el calificativo de privilegiada
respecto de otros acreedores piblicos y privados, para hacer efectivos los créditos
pendientes en situaciones de crisis empresarial, haya debido ceder ante las nuevas
reglas de la Ley Concursal, a la que ha que se pliega la Ley General Tributaria. par-
ticularmente afectada en el ambito de la recaudacién de los tributos (fundamen-
talmente, por la vis attractiva de la declaracién del concurso) y en lo que se retiere
a la regulacion y a la efectividad real de las garantias del crédito tributario’”.

el de la masa pasiva en su conjunto, a la vez que se fomentan soluciones de convenio que estén apoyadas por
los trabajadores v lu Administracion piblica en la parte en que sus crédstos no gozan de privilegion.

* Vid. art. 89 de la Ley Concursal. Ui

” Los titulares de estos créditos carecen de derecho de voto en la junta de acreedores y, en caso de liqui
dacidn, no podran ser pagados hasta que hayan quedado integramente satisfechos los ordinarios. Se ha reco-
nocido por los tribunales, que los recargos tributarios han de considerarse subordinados.

* Vid exposicion de motivos (apartado V). .

¥ Asi,suan. 164, al enfrentarse a los problemas de concurrencia del procedimiento de apremio con Otros
procedimientos de ejecucion, singulares o universales, judiciales o no judiciales y al fijar las reglas de preferen
cia en la ejecucién de los bienes trabados, después de distinguir las reglas aplicables a procedimientos ¥ proce:
sos singulares de las aplicables en los procesos concursales, establece en su apartado 22 que «en caso de con
curso de acreedores, se aplicari lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y, en su caso. en laLey
General Presupuestaria». Y como hemos visto ya, tambsién al regular en su art. 77 el derecho de prelacion de fa
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Y la Ley Concursal no sélo ha reducido el nimero de privilegios, como acaba-
mos de ver, sino que también ha limitado en su cuantia algunos de ellos, que son
precisamente los de naturaleza tributaria y los créditos de la seguridad social. En
efecto, aunque calificado en la Ley Concursal como crédito con privilegio general,
ol crédito «tributario» general se ha visto recortado al 50 por 100 de su importe en
situaciones concursales (art. 91.4 LC) .

Veamos a continuacién, con mds detenimiento, el resultado del recorte de pri-
vilegios que supone la nueva regulacién concursal sobre clasificacién y graduacion
de créditos.

3.3. LAS CONSECUENCIAS DE LA NUEVA CLASIFICACION Y GRADUACION
DE LOS CREDITOS TRIBUTARIOS

Aunque genéricamente nos refiramos a las vias de proteccion del crédito tri-
butario en singular, debe advertirse que no todos los créditos tributarios concur-
sales quedan en la misma situacién. Asi, si se encuentran garantizados gozan de pri-
vilegio especial (art. 90.1 LC), si bien la Ley Concursal exige que la garantia cumpla
con los requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica para su opo-
nibilidad a terceros (este seria el caso del derecho de afeccion de bienes reconocido
enelart. 79.2 LGT), salvo que se trate de hipoteca legal tacita. Esta calificacion (de
hipoteca legal ticita) es precisamente la que otorga el art. 78 de la Ley General Tri-
butaria a los tributos que gravan periédicamente los bienes y derechos inscribibles
en un registro publico o sus productos directos, ciertos o presuntos (por ejemplo,
el impuesto municipal sobre bienes inmuebles), estableciendo un derecho prefe-
rencial general de cobro de la Hacienda publica, limitado a las dos ultimas anua-

lidades.

Por el contrario, si se trata de retenciones tributarias, el privilegio se califica por
la Ley Concursal de gereral (art. 90.2 LC) situandose en un segundo lugar, tras los
créditos salariales que no tengan reconocido privilegio especial y junto a las reten-
ciones de seguridad social debidas por el concursado, pero no quedan afectados los
créditos por retenciones, al recorte del 50 por 100 previsto para los demis crédi-
tos de la' Hacienda pablica. Esta situacién supone una forma de compensacion a la
desaparicién «formal» del derecho de separacién que reconocia el Reglamento

Hﬂmcnda piblica, remite a las reglas fijadas por la Ley Concursal. Otras remisiones especificas mas se hacen,
leimdo de destacar la cléusula genérica de la Disposicién Adicional Octava. por la que bajo la rubrica «proce-
l Tl?nlos. concursaless se establece que «lo dispuesto en esta ley se aplicara de acuerdo con lo establecido en
y eg::lacxon concursal vigente en cada momento».

univocaRc'sto a la base 0 al médulo de cilculo del privilegio general del art. 91.4 LC. no ha babido respuesta
ral en m:l cnn;; los Juzgados de lo Mercantil (partidarios de excluir los créditos con privilegio especial, gene-
de 2005 (’;);g: €n o Subordmado:c, son las Sentencias de los Juzgados de lo Mercgnul de Mad;nd de 4 fic marzo
del Juzgad tcelona de 4 de abril de 2005 0 29 de marzo de 2005) nien la doctrina mercantilista. La Sentencia
ins irzgal o de lo Mercantil de Asturias de 17 de enero de 2008, abordando la cuestion desde los principios que
. Pr an la reforma concursal, de la necesidad de interpretacion restrictiva de las reglas que otorgan privilegios,
ﬁuf n%nunqa por un f()mpu[o selectivo «comprensivo, Gnicamente del conjunto de las Fanudades restantes ¥
tificad g:j)c en de ningdn owro privilegio, pues una interpretacion distinta conduciria ademas al tratamiento injus-

0 de dotar de un doble privilegio a las sumas por retenciones» (F] 2%).
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General de Recaudacién, de mas que dudosa legalidad tras la reforma de la Ley
General Tributaria de 1995.

En tercer lugar, se sittan los créditos por trabajo personal no dependiente v los
que correspondan al propio autor por la cesién de los derechos de explotacion de
la obra objeto de propiedad intelectual y sélo en un cuarto lugar coloca la Ley Con-
cursal los demas créditos tributarios y de Derecho publico, otorgando el privilegio
general para el conjunto de los créditos de 1a Hacienda piiblica y para el conjunto

de los créditos de la Seguridad Social respectivamente, sélo al 50 por 100 de su
importe.

En palabras de la Ley Concursal, a los acreedores privilegiados, en principio.
solo afectaré el convenio con su expresa conformidad (art. 123.3 LC) y, en caso de
liquidacion se les pagara con prioridad respecto de los ordinarios (arts. 155 v 156
LC). Es importante advertir también que los créditos por intereses y multas. se cali-
fican de subordinados y en consecuencia, no se realizaran hasta que hayan quedado
integramente satisfechos los créditos ordinarios (art. 158 LC). Esta nueva catego-
ria que la Ley Concursal incorpora en la clasificacion de los créditos, ha merecido
un juicto muy positivo. Sus titulares no tendran derecho de voto en el convenio
(art. 122 LC) y quedan postergados en el cobro (art. 158 LC).

Ademas de lo anterior, debe tenerse también en cuenta que no todos los com-
ponentes de la deuda tributaria tienen naturaleza estrictamente tributaria, sino que
algunos de ellos participan de una naturaleza resarcitoria (intereses de demora) 0
sancionadora (en parte, los recargos), y precisamente por ello, se les ha de negar el
privilegio general que se reconoce al «tributario». Ello nos lleva a que los créditos
tributarios consistentes en intereses de demora o en recargos ejecutivos o de apre
mio ** deban tratarse como subordinados a efectos concursales como también lo
seran los créditos por sanciones tributarias.

3.4. NECESIDAD DE RECONOCIMIENTO Y GRADUACION
DEL CREDITO TRIBUTARIO

La Hacienda publica debe inscribir sus créditos al objeto de su reconocimiento,
salvo los que gocen del derecho de ejecucion separada o se vean protegidos por la
preferencia procedimental. La insinuacién del crédito tributario constituye un
derecho-deber y una carga irrenunciable *.

¥ Vid,, entre otras, las Sentencias del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 29 de abril de 2005, dg };H'
celona de 11 de abril de 2005, asi como la del Juzgado de lo Mercantil de Asturias de 17 de enero de 2002,‘ {15”{(‘l
dltima, recordando la doctrina del Tribunal Constitucional respecto a la figura de los recargos (entre otras. » =+
164/1995. de 13 de noviembre) y a su naturaleza mixta, resarcitoria y sancionadora, llegaa la condusufm fk qli:.
los recargos sélo pueden ser catalogados como «genuinos créditos subordinados al responder al patron mm:{(;
de la clasificacién contenida en los nams, 301 y 4° del art. 92 LC» (FJ 2¢). Por su parte, la Sentencia del _]uzfz‘ﬂ .
de lo Mercantil de 29 de marzo de 2005, analiza los distintos tipos de recargos contemplados por la Ley Gene
ral Tributaria para llegar a la misma conclusién (F] 5%).

* Como se reconocia ya antes de la Ley Concursal (vid. STS de 24 de junio de 1991 ¢ Instruccidn 741
de la Circular 3/1990 exige la insinuacion del crédito).
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3.5. EL INCUMPLIMIENTO GENERALIZADO DE OBLIGACIONES TRIBUTARIAS,
PRESUPUESTO OBJETIVO DE APERTURA DEL CONCURSO

En otro orden de cuestiones, la Ley Concursal aporta como novedad la previ-
sion de la solicitud de la apertura del concurso por los acreedores premiandoles con
la calificacién de su situacién como privilegiada —aunque en dltimo lugar— hasta
la cuarta parte de su importe. Los supuestos previstos son prolijos, aunque operan
en numerus clausus y entre ellos se encuentra el del incumplimiento generalizado
de obligaciones tributarias durante los tres meses anteriores a la solicitud del con-
curso (art. 2.4.42 LC).

Este supuesto de inobservancia cualificada se dara en el caso en que no se pre-
senten autoliquidaciones o bien no se proceda al pago de las mismas, siendo com-
petencia de los jueces mercantiles la apreciacién del caracter generalizado.

3.6. LOS EFECTOS DE LA JURISDICCION EXCLUSIVA DEL JUEZ MERCANTIL

También debe resaltarse que el principio de unidad de procedimiento, hace que
sean los Juzgados de lo Mercantil los que asuman competencias (art. 8 LC) en cues-
tiones que hasta el momento habia decidido la Administracién tributaria, los Juz-
gados de lo Contencioso-Administrativo o del orden civil (tercerias). Constituye
ésta una regla general que implica que cualquier ejecucion separada se entienda
como excepcion.

En aras a facilitar la flexibilidad del procedimiento y su adecuacién a las cir-
cunstancias del caso, la Ley Concursal concede al Juez del concurso una amplia dis-
creqionalidad en el ejercicio de sus competencias, que se manifiesta en cuestiones
tan importantes como la adopcién de medidas cautelares con anterioridad a su
declaracion o a la entrada en funcionamiento de la Administracién concursal.

3.7. EL DERECHO DE EJECUCION SEPARADA

Puede la Hacienda publica ejercitar el derecho de ejecucion separada. Como es
sabido, en las situaciones concursales, determinados bienes quedan excluidos de la
Masa activa, precisamente los bienes ejecutados en procedimientos tributarios, los
bienes no pertenecientes al concursado (respecto de los que proceden las tercerias
de dominio) y los bienes con garantia real (hipoteca, prenda) que conceden un
dcrec}_xq de ejecucion separada. Respecto a este tipo de bienes se habran ejercido
los privilegios materiales correspondientes.

. Eilderecho de ejecucion separada se ejercita sobre cosas que pertenecen al con-
SUI'S? 0y persigue la realizacion de un bien al margen del concurso, de manera que
u ejercicio reduce la masa activa y la pasiva puesto que el crédito privilegiado no

?g;isxta u)lscribirse en el concurso, implicando esta manera «extraconcursalidad»
TRAN).
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Otra de las novedades de la Ley Concursal es el especial tratamiento que dedica
a las acciones de ejecucion de garantias reales sobre bienes del concursado. Se res.
peta la naturaleza propia del derecho real sobre cosa ajena, que impone una regu-
lacién diferente de la aplicable a los derechos de crédito integrados en la masa
pasiva del concurso, pero al mismo tiempo se procura que la ejecucién separada de
las garantias no perturbe el mejor desarrollo del procedimiento concursal ni impida
soluciones que puedan ser convenientes para los intereses del deudor y de la masa
pasiva. La férmula que combina estos propésitos es la de paralizacion temporal de
las ejecuciones, en tanto se negocie un convenio o se abra la liquidacién, con el
maximo de un afo a partir de la declaracion del concurso .

Con caracter general se ha reconocido este derecho a los acreedores hipoteca:
rios y pignoraticios, esto es a los que ostentan un derecho real de garantia. Asi
sucede para la Hacienda publica cuando el deudor constituye una garantia real
para obtener un aplazamiento o fraccionamiento de su deuda tributaria o para con
seguir la suspension de ejecutoriedad, y también ocurre con la hipoteca legal ticita
prevista en la Ley General Tributaria. No se benefician de este derecho. sin
embargo, ni el derecho general de ni el de retencién que no permite realizar el bien
retenido, pero el derecho de afeccion para los créditos derivados de tributos quc
graven la adquisicién, transmisién o importacién, si concede un derecho de ejecu
cioén separada que, ademas, es de carécter irrenunciable.

También puede ejercerse el derecho de separacion ex sure dominit, fundamen-
tado en la titularidad de un tercero de un bien que de hecho forma parte de la masi.
y excepcionalmente, también se permite el ejercicio de este derecho en determina-
dos supuestos en que el concursado ha ganado la propiedad de aquél.

Es interesante observar que puede ocurrir que Hacienda posea varios créditos
tributarios, unos con derecho de ejecucion separada y otros no y en este sentido.
como los segundos se acumulan al proceso concursal, podria serle util. previa
renuncia al derecho de ejecucién separada, acumular los primeros al concurso para

tener mayor participacion en la junta de acreedores y reforzar su capacidad dea-
soria en el convenio.

Dos casos merecen especial comentario y es el de las retenciones v las repercu-
siones, en particular por el impuesto sobre el valor afiadido, pues no solo presen-
tan aspectos tedricos de interés sino que desde la practica juridica se pone de mant-
fiesto que por lo general, seran éstos los créditos tributarios mas frecuentes en los
procesos concursales. Aunque es cuestion legalmente superada es interesante
explicar los términos en que se planteaban los problemas.

De acuerdo con la literalidad del anterior Reglamento General de Rccaudaciiﬂﬂ
(art. 96.5) en los procesos de ejecucion «no se computaran en la masa de acrec é’-
res las cantidades que el sujeto del procedimiento hubiere cobrado en concepto d¢

retenciones o repercusiones de tributos que, a tal efecto, se consideraran deposttos
a favor de la Hacienda publicas.

* Vid. Exposicién d

. . <. [Ny 10 ] 1ones
; € motivos y arts. 56 y 57 LC, sobre paralizacién, micio o reanudacion de cjecucic
de garantias reales.
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Esta disposicion (ya derogada) posibilitaba a la Administracion tributaria ejer-
citar en las situaciones concursales la separatio ex turi dominii, con la evidente ven-
taja en el cobro respecto de otros acreedores publicos y privados. Las soluciones de
los tribunales ante la aplicacién de tal ventaja fueron contradictorias (se calitico el
supuesto como de mandato legal, gestion de negocios ajenos o depdsito), y si bien
tras la reforma de la Ley General Tributaria por la Ley 25/1995 resultaba claro que
el retenedor es un obligado (o deudor) tributario distinto del contribuyente vy que
las «cantidades retenidas o que se hubieran debido retener» forman parte de la
deuda tributaria, siendo nulo el precepto reglamentario (MARTIN) *, alguna sen-
tencia aislada (Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales, S de 23 de marzo de 1998.
FJ 5¢) o incluso el Tribunal Supremo (S de 5 de julio de 2000) insistia en que tales
cantidades constituyen un depésito. En otras ocasiones, el acento se puso en que
las cantidades retenidas y no ingresadas pertenecen al retenedor por un titulo dis-
tinto al de duefio sin calificar la naturaleza juridica de la retencion.

Los términos de los debates se planteaban de forma atin mas clara en el caso de
las repercusiones tributarias. Las cantidades repercutidas no coinciden con las can-
tidades debidas pues ha de descontarse el importe de las cuotas soportadas dedu-
cibles. Es por tanto mas evidente atin que en el caso de las retenciones, que no pue-
den considerarse «en depésito» las cantidades repercutidas en concepto de
impuesto sobre el valor anadido ni de impuestos especiales. Ademas, en el caso de
las cuotas de impuesto sobre el valor afiadido puede ocurrir que las cuotas se havan
devengado pero el destinatario de las operaciones sea precisamente el concursado.

~ Siendo esto asi, lo cierto es que el Proyecto de Ley Concursal no corregia las
distorsiones que se acaban de exponer, sino que elevaba a rango de ley el derecho
de separacién respecto a las retenciones tributarias, aunque omitia cualquier refe-
rencia a las deudas que consistan en cuotas repercutidas. En el art. 75 donde se
epunciaba el principio de universalidad, en el capitulo titulado «De la determina-
cién de la masa activa», se recogia un apartado 4¢ segun el cual: «lgualmente se
separaran de la masa activa del concurso las cantidades correspondientes a reten-
ciones tributarias y de seguridad social llevadas a cabo por cl concursado en cum-
plimiento de una obligacién legal».

. Esta solucién contravenia el concepto de retencion tributaria como obligacion
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 obligacion futura y cla-
ramente se recogia en el Informe de la Comision para la reforma de la LGT* que

* En opinién de J. MARTIN, «esta construccion (se refiere a la consideracion de “depdsita™) no puede apli-
carse a la actual configuracion de las retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta y. menos aun, a las can-
ll1dades repercutidas por el Impuesto sobre el Valor Afadido (...) en materia de retenciones a cuenta dJel
lmpucs[o sobre la Renta el precepto debe entenderse derogado (...) Ja cuestion se nos antoja aun mas clara con
o cuotas repercutidas en el Impuesto sobre el Valor Anadido o en los Impuestos Especiales». )

La Resolucién de la Secretaria de Estado de Hacienda de 15 de junio de 2000 constituyo una Comusion
para el estudio y propuestas de medidas para la Reforma de la Ley General Tributaria. Integré la Comision el
Secrel'ano de Estado de Hacienda, ¢! Director General de Tributos y los siguientes vocales: don Eduardo Abril
Abadia, don César Albifiana Garcia-Quintana, dofia Carmen Botella Garcia-Lastra, don Ratael Calvo Ortega.
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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 determ.
nadas cantidades y al ingreso de las mismas en el Tesoro Publico, teniendo éstas el
caracter de ingresos a cuenta en relacién con la obligacién tributaria principal. E]
retenedor, en su condicién de deudor de una obligacién a cuenta esti asimismo
obligado frente al Ente piiblico, al cumplimiento de las prestaciones materiales v

formales relacionadas con dicha obligacién en los términos previstos en cada caso
por la Ley del tributo» +.

Sin perjuicio de lo anterior, es verdad que la retencién tributaria ha sido tradi.
cionalmente objeto de debate no sélo en los términos anteriores, sino como mads
recientemente ha advertido el Tribunal Supremo «la doctrina sobre la naturaleza de
la retencion no es uniforme ni unanime: Desde quienes la consideran como una obli-
gacion accesoria de otra principal, pasando por obligacién dependiente de otra, hasta
obligacién en garantia del cumplimiento de otra, Parece evidente, que cualquiera que
sea la naturaleza, es imposible su permanencia cuando ha sido cumplida la obligacion
principal, la obligacion de la que depende o, la obligacion que garantiza» *.

De lo que fuera el Proyecto a la Ley Concursal finalmente aprobada despare-
ci6 el derecho de separacién de retenciones tributarias, que en cierto modo queda
compensado con la consideracién especifica como crédito con privilegio general sin
recorte porcentual y en segundo grado.

3.8. LAS DEUDAS TRIBUTARIAS DE LA MASA: EL CRITERIO TEMPORAL A APLICAR

La doctrina de las llamadas «deudas de la masa» se ha configurado desde la
linea divisoria entre las deudas concursales (o en la masa) y las post o extra-con-
cursales (de la masa). Segiin reiterada jurisprudencia «deben distinguirse, a los
efectos acumulativos, dos tipos de procesos o actuaciones; de una parte, los exis-
tentes al declararse la quiebra, y de otra, los surgidos por créditos posteriores a tal
declaracion, que mas bien son deudas de la masa que del quebrado, siendo respecto
de los primeros procedente la acumulacién, no en lo que afecta a los segundos.

cuyo cobro o realizacién ha de verificarse fuera o al margen del juicio de quiebra v
no dentro de él» %,

Asi pues, se han de diferenciar los créditos concursales de los créditos contra
la masa, e incluir en esta segunda categoria las deudas posteriores al iniqo de la
situacién concursal (art. 84 LC) con independencia de que se hayan contraido por
la Administracién concursal en interés de la masa (RODRIGUEZ MARQUEZ). La con-
secuente es que los créditos de la masa pueden hacerse efectivos al margen del pro-

don Miguel Cruz Amorés, don Ramén Falcén y Tella, don Javier Lasarte, don Javier Martin Fernandez, don
Rafael Mendizibal Allende, don José Luis Pérez de Ayala, don Joaquin del Pozo Lopez, don Fernando Prats

Mafiez, don José Ignacio Ruiz Toledano y dofia Maria Teresa Soler Roch. El Informe emitido por la Comision
ha sido publicado por el IEF, e julio de 2001.

* P. 74 del Informe para la Reforma de | General Tributaria, Madrid. IEF, 2001.
* STS de 27 de febrero de 2007. @ Ley ere Trbuane, M

* SSTS de 26 de noviembre de 1979 y de 16 de noviembre de 1981.
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ceso concursal y permiten la prededuccién de la masa activa del concurso. Las deu-
das tributarias que sean deudas de la masa tienen reconocida autonomia sustantiva
y procesal y se consideraran gastos de administracion.

Segiin la Sentencia del Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales de 23 de mayo
1998, para tener el reconocimiento de deudas de la masa deben darse tres requisi-
“tos: que nazcan con posterioridad al inicio de la quiebra —hoy concurso—; que
deriven de las operaciones realizadas por la persona que representa al quebrado-
concursado y que guarden relacién causal con la gestion de la quiebra —con-
curso— y el desarrollo del proceso.

El criterio temporal determinante de si la deuda es de la masa o en la masa el
del devengo del tributo. Pues bien, aunque el criterio temporal que ha de aplicarse
es bien sencillo, el criterio del devengo, momento en que se realiza o se entiende
realizado el hecho imposible, y en consecuencia determina el nacimiento de la obli-
gacién tributaria, se ha advertido (PEREZ DE AYALA) que esta solucion supone
basarse en una ficcién legal cuyo contenido e implicaciones son poco coherentes
con las exigencias de justicia que inspiran o animan el art. 31.1 de la Constitucion
Espaiiola. Piénsese que el concursado carece de capacidad econdmica para pagar
sus deudas correspondientes a los créditos tributarios concursales en el momento
en que sobreviene tal situacién juridico-mercantil y que en consecuencia, los suje-
tos que acaban soportando la carga de aquellos créditos tributarios son los acree-
dores titulares de créditos privados que concurren con el ente publico. Por esto y
por otra serie de consideraciones de caricter estrictamente tributario en atencion
a la asimetria de tratamiento legal que cabe apreciar en relacion a determinados
impuestos del mbito de la tributacion empresarial —IRPF, IS—, cabe afirmar que
«pierden en buena parte su sentido, en 16gica juridica los privilegios del crédito tri-
butario, pese a que legalmente se sigan imponiendo por el Derecho positivo» *.

3.9. LA PROBLEMATICA DE SUSCRIBIR CONVENIOS CONCURSALES

En la Ley Concursal, el convenio es la solucién normal del concurso, por lo que
se fomentan una serie de medidas, entre las que destaca la admision de la propuesta
anticipada de convenio que el deudor puede presentar con la propia solicitud de
concurso voluntario o, incluso cuando se trate de concurso necesario, hasta la expi-

" En un interesante trabajo publicado en «Estudios sobre le Ley Concursal», en Homenaje a Manuel Oli-
vencia, el profesor PEREZ DE AYALA, analiza esta cuestion y realiza sugerencias en materia de Derecho tributa-
rio concursal que evitarian estos problemas. Asi, sugiere en primer lugar, que deberian regularse fiscalmente con
més amplitud y con criterios mis realistas los supuestos de provisiones deducibles fiscalmente de la renta o del
beneficio empresarial para virtuales responsabilidades o riesgos futuros, con el fin de cubrir los casos que se pre-
:f;(;"dzl“&“:g"nﬂ pre-concursales o potencialmente concursales, de gcuerdo con la experiencia de la prac-
leaal recho mcrcantll.‘chulc.lamemc, sugiere que en los prgcedlmlemos concursales d‘ebenq imponerse

galmente para los hechos imponibles anteriores 2 la declaracion del concurso y los periodos impositivos
lCOrir)cspopd,ths a cllos, por créditos tributarios no prescritos, la compensacion inteneynporal y retroactiva de
as bases imponibles sucesivamente positivas y negativas, de forma que s6lo se computari como deuda con_cursal
g?glluma la que corresponda, en su caso, al saldo positivo neto resultante de dicha compensacion de bases impo-

ibles. Cfr. «Nota sobre el fundamento de ciertos créditos tributarios concursales desde la perspectiva del prin-
cipio constitucional de la capacidad econémica de contribuir», pp. 3109y 3110.
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racién del plazo de comunicacién de créditos, siempre que vaya acompafiada de
adhesiones de acreedores en el porcentaje que la Ley establece. La regulacion de
esta propuesta anticipada permite, incluso, la aprobacion judicial del conve
durante la fase comiin del concurso, con una notoria economia de tiempo y de
tos respecto de los actuales procedimientos concursales. En otro €aso, si no sc
aprueba una propuesta anticipada y el concursado no opta por la liquidacién de su

patrimonio, la fase de convenio se abre una vez concluso el trimite de impugnacion
del inventario y de la lista de acreedores.

nio
£as-

En caso de que el concurso termine con la suscripcién de un convenio de acree.
dores (solucién que se plantea como normal, insistimos, en la Ley Concursall.
puede la Hacienda publica suscribir éste, tal y como reconocen las Leyes Genera-
les Tributaria y Presupuestaria y la misma legislacion concursal. Sin embargo, esta
posibilidad no ha sido pacifica y ha planteado problemas desde la perspectiva del

Derecho tributario, fundamentalmente, como consecuencia del principio de indis-
. aq . . . p
ponibilidad del crédito tributario *.

Atendiendo a su naturaleza, como han destacado GARCIA-HERRERA Y HERRERA
MOLINA «estamos ante las disposiciones de nuestro ordenamiento tributario que
mas claramente asumen el recurso a las técnicas convencionales» que proliteran en
general en el Derecho publico moderno. En efecto, la naturaleza negocial del con-
venio ha sido reconocida por la doctrina cientifica y de los Srganos jurisdicciona-
les, de forma pacifica* y responde a un planteamiento generalizado en los paises
europeos v en Espafia en particular, que es el de favorecer formulas de arbitraje.

extrajudiciales que eviten o aminoren los conocidos niveles de litigiosidad en mate-
ria tributaria %,

Tradicionalmente, se ha sostenido que la Administracioén tributaria debia cjer-
citar siempre el derecho de abstencién y no podria participar en los convenios con
cursales y precisamente este enfoque del tema ha tenido por consecuencia la con-
sideracion por parte de las instituciones comunitarias europeas como ayuda de
estado incompatible conforme a las reglas del Tratado, de aquellos casos en los que
las Administraciones tributarias no ejercitaron el derecho de abstencién, suscri-
biendo convenios con quitas superiores a las aceptadas por otros acreedores, en la
idea de que de esta manera favorecian indirectamente a las empresas en crisis.

. Si bien es cierto que legalmente se ha venido reconociendo el derecho d? a‘bsten-
cién al crédito tributario (en la Ley General Tributaria), y en general a los créditos de

* Segin el art. 39.1 LGP «no se podri transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la
Hacienda publica, 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 Plenon. S
** Asi el Tribunal Econémico-Administrativo Central afirma que son «verdaderos negocios juridicos fun:
dados en el acuerdo de voluntades entre el deudor y la colectividad de sus acreedores; en clios lo que experr:
menta variacion no es el precio de las operaciones, sino las deudas del suspenso o del quebrado. La aprobacion
judicial no altera esa base contractual sino que la sanciona y le da fuerza vinculantex (Resoluciones de 5 de abr!
de 2000, F] 20y de 2 de noviembre de 2000, FJ 29).

* Sobre esta cuestion he tratado mas extensamente «La aplicacién del arbitraje a las causas “'ib '.‘"arias):
en Lzaolgcﬁ)zrzrrga de la Justicia, 1. 11, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion y Ministerio de Justicia, 2004,
pp- 207 2 226.
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la Hacienda publica (en la Ley General Presupuestaria), de manera que de ejercerse
este derecho, la Hacienda publica no quedaria vinculada por el convenio y cobraria
en el lugar que le correspondiese, se ha admitido juridicamente la posibilidad de
renunciar a tal derecho de abstencion siempre que se haya obtenido la autorizacion
del 6rgano competente de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria.

Como forma de limitacién de la discrecionalidad administrativa mas practica
que tedrica, debe respetarse lo previsto en el Tratado de la Comunidad Europea
que atribuye a la Comisién Europea la facultad de entender que la suscripcion de
acuerdos constituye una ayuda de Estado incompatible con ¢l mercado comun,
pero para evitar la suerte de problemas conocidos en el pasado, art. 164.4 delaLey
General Tributaria, tras reconocer el derecho de abstencion de la Hacienda publica
en los procesos concursales, explicita la posibilidad de suscribir los acuerdos o con-
venios previstos en la Ley Concursal «asi como acordar, de conformidad con el
deudor y con las garantias que se estimen oportunas, unas condiciones singulares
de pago, que no pueden ser mas favorables para el deudor que las recogidas en el
convenio o acuerdo que ponga fin al proceso judicial». Y en semejantes términos
se expresa el art. 10.2 de la Ley General Presupuestaria.

3.10. LA NATURALEZA DEL CREDITO ANTE LA RECTIFICACION DEL IMPUESTO
SOBRE EL VALOR ANADIDO

En esta cuestion, se plantea una problematica singular cuando se ejercita el
derecho de rectificacién de bases que contempla la normativa sobre Impuesto
sobre el Valor Afadido (art. 80.3)%', para el caso en que el destinatario de las ope-
raciones sujetas al impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercu-
tidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion se proceda a la
declaracion de concurso *2.

El problema basico que se plantea es el de la naturaleza juridica del crédito que
adquiere la Hacienda publica contra el concursado respecto a las derivadas de las
facturas rectificativas de las anteriormente emitidas por los acreedores afectados
por el expediente de suspensioén. Suele aducirse por los acreedores que la Hacienda
Pl'{blﬁca pasa a ser acreedor, produciéndose una sustitucion en la titularidad de los
créditos y como deudas concursales habrian de someterse a su reconocimiento y
graduacién con independencia del caricter privilegiado de los créditos publicos.
Frente a este planteamiento, la Hacienda publica pretende que su crédito sea post-
concursal, argumentando que la liquidacién del crédito se produce después de la
declaracién del concurso.

Aunque en un primer momento la doctrina del Tribunal Econémico Adminis-
trativo Central vino dando la razén a la Administracion, afirmando que «como con-

* Redaccion Ley 63/2003.

? Esta posibilidad fue introducida por la Ley 22/1993. de 29 de diciembre. que entré en vigor el l}dc
enero de 1994. Este derecho se ejercita mediante la emision de una factura rectificativa. que, una vez recibida
por el destinatario, determinaré para éste la obligacion de rectificar las deducciones practicadas.
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secuencia del ejercicio de este derecho (se refiere al que ejercita el acreedor-pro-
veedor al rectificar las facturas) nace, simultaneamente, una nueva obligacion para
el deudor suspenso cuyo importe coincide con el de la parte de la cuota previa-
mente repercutida por sus acreedores y no satisfecha, que no puede deducirse en
virtud de la normativa reguladora de la modificacién de la base imponible, pero
cuya naturaleza no se identifica con la obligacién derivada del acto de repercusion
(...) no puede entenderse que simplemente de haya producido un cambio en el titu-
lar de una nueva obligacién preexistente, sin perjuicio de que el antecedente
remoto de la nueva obligacién sea la operacion en la que se devengé el impuesto
cuya base imponible ahora se modifica (...) la obligacién a cargo del empresario sus-
penso es una obligacién especifica, que no nace hasta el momento en que el empre-
sario recibe las facturas rectificativas» >, y la Audiencia Nacional, en Sentencia de
13 de enero de 2000 apoyaba esta solucién, los nuevos jueces de lo mercantil han

afirmado que la naturaleza del crédito no cambia y que se produce en este caso una
novacion subjetiva del acreedor *.

3.11. LA COMPENSACION DEL CREDITO TRIBUTARIO EN CONCURSO

Se trata también en este caso de una de las cuestiones més discutidas en la doc-
trina tributarista. Como regla general deberia rechazarse esta posibilidad de com-
pensacion como medio de pago del crédito, por aplicacién del principio par con-
ditio creditorum y porque altera el orden de cobro trazado por los privilegios
reconocidos en nuestro ordenamiento juridico (VARONA). No obstante hay supues-
tos en los que la admisioén de la compensacién no suscita dudas: cuando los requi-
sitos objetivos de compensabilidad existan antes de la declaracién del concurso,
cuando la Hacienda piiblica goce de preferencia procedimental o de derecho de
ejecucion separada, y en el caso de las deudas de la masa.

También podria aceptarse una compensacion en otros casos, por ejemplo res-
pecto de la parte de la deuda tributaria distinta de las sanciones y recargos o en el
caso en que el crédito tributario y la deuda nacen del mismo tributo. Asi, si la
Administracion tributaria reconoce un crédito por un ingreso indebido por
impuesto sobre la renta de las personas fisicas se podra compensar con la deuda tri-
butaria del ejercicio del mismo impuesto aunque el concurso se inicie antes del

periodo de ingreso voluntario y, por lo tanto, todavia no redna los requisitos obje-
tivos de compensabilidad.

Es razonable, asimismo, admitir la compensacién en el convenio concursal.
puesto que prima el acuerdo de los acreedores concurrentes. Esta posibilidad ade-
mis ha sido reconocida y admitida por los tribunales. Respecto a la figura de fa
compensacion prevé la Ley Concursal en su art. 58 una clausula general prohibitiva

* Resolucién del Tribunal Econémico- Administrativo Central de 19 de julio de 2000, FJ 2¢y de 4 de julic
de 2000, FJ 20,

>t Asi, por ejemplo, la Sentencia del Juez de lo Mercantil de Valencia de 4 de noviembre de 2005, o de
Oviedo de 10 de noviembre de 2005.
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segun la cual «sin perjuicio de lo previsto en el art. 205, declarado el concurso, no
procederd la compensacién de los créditos y deudas del concursado, pero produ-
cira sus efectos la compensacién cuyos requisitos hubieran existido con anteriori-
dad a la declaracién. En caso de controversia en cuanto a este extremo. la misma
se resolveri a través de los cauces del incidente concursal». Por su parte, el art. 205
prevé que «la declaracién de concurso no afectari al derecho de un acreedor a com-
pensar su crédito cuando la ley que rija el crédito reciproco del concursado lo per-
mita en situaciones de insolvencia. Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende
sin perjuicio de las acciones de reintegracion que en su caso procedan».

3.12. LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA DE LOS ADMINISTRADORES CONCURSALES

Como forma de garantia personal la Hacienda publica también protege sus cré-
ditos en la Ley General Tributaria con el instituto de la responsabilidad subsidia-
ria de los administradores concursales y de los liquidadores de sociedades y enti-
dades en general, cuando hubiesen realizado las gestiones necesarias para el integro
cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas
situaciones e imputables a los respectivos obligados [art. 43.1.0)].

A esta especifica proteccién afiade la Ley Concursal (art. 36 LC) otros dos
supuestos de responsabilidad de los integrantes de la administracion concursal, que
se sustanciaran por los tramites del juicio declarativo que corresponda ante el Juez
del concurso, aunque a juicio de RODRIGUEZ MARQUEZ se trata de una via poco
atractiva para la Administracién tributaria, que preferira acudir a la via de la Ley
General Tributaria evitando contar con la intervencién del érgano judicial.

4. CONCLUSION

Las consideraciones anteriores no agotan los muchos temas que la Reforma
Concursal suscita y que se han de traducir légicamente en cualquier aproximacion
que haya de hacerse al tema de las garantias y privilegios de los créditos de la
Hacienda publica en general y de los tributarios en particular.

Hemos procurado exponer de modo sintético las principales cuestiones que la
teoria o la practica suscitan, que sin embargo nos permiten concluir que la especial
proteccion de los créditos tributarios sigue teniendo en nuestros dias un reconoci-
miento legal nada despreciable que lleva a seguir considerando que la Hacienda

Pl{bli(cia estd en una posicion privilegiada frente a la de otros acreedores publicos y
privados.

La reforma concursal, el nuevo contexto juridico y econémico y la realidad a la
que las normas se aplican no alteran esta conclusion, sin perjuicio de que el sistema
juridico haya de perfeccionarse para salvar todos aquellos problemas que cotidia-
namente se van poniendo de manifiesto y que invitan al legislador a reaccionary a
la doctrina a identificarlas y a realizar propuestas de lege ferenda.
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La Hacienda publica, como parte integrante de la Administracion publica
siempre contara con los clasicos privilegios de autotutela declarativa y ejecutiva,
con el reconocimiento de la legalidad de los actos administrativos, y con tantas
otras vias cuyo conjunto ha de considerarse para valorar en justicia las cesiones
que se han hecho y se hayan de hacer a favor de los principios concursales para
garantizar un sistema concursal coherente. Aun asi, no debemos dejar de recono-
cer que la Ley Concursal no sélo ha conseguido dar mayor efectividad al princi-
pio par conditio creditorum recortando de forma importante los distintos privile-
gios que la legislacion tributaria y presupuestaria venia reconociendo a la
Hacienda piblica, sino que también ha afectado significativamente a las actua.

ciones que se desarrollan en el curso de los diversos procedimientos de recauda-
cién de los tributos.

Cerramos esta aportacion con una relacién bibliografica que incluye no sélo los

trabajos que se han manejado sino también otros que permitiran abundar en cues.
tiones de detalle o mas especificas.
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