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StJMARIO: I. INTRODUCCIÓN. 2. LA ACTUACIÓN DE LAS HACIENDAS LOCA· 
LES COMO ACREEDORAS EN LOS CONCURSOS. 3. CAMBIOS SUS­
TANTIVOS QUBA.FBCTAN A LA MATERIA TR.lBlJTARIA. 4. U)S TRI· 
BUTOS MUNICIPALES QUE CONSTITUYEN SUPUESTOS DE 
HiPOTECA LEGAL TÁCITA Y POR ELLO GOZAN DEL DERECHO A 
LA EJECUCIÓN SEPARADA DEL CRIDrrO TRIBUTARIO. 5. A MOOO 
DE CONCLUSIÓN. 

l. INTRODUCCIÓN 

La Ley 38/2011. de lO de octubre, de reforma de la Ley 22/ 
2003, de 9 de julio, Concursa! -en adelante, LC- (BOE núm. 
245, de 1 t de octubre), que entrará en vigor el l de enero de 
20121, ha S4puesto Ja actualización ·integral de nuestro Derecho 
concursa! a la vista de la corta pero intensa experiencia y aplica­
ción de la Ley del 2003, del Derecho comparado y de su 
evolución. 

Constituye una reforma global al incorporar importantes 
modificaciones. que pretenden corregir errores .de enfoque detec--l. DF 3".1. No obstai'Jte;.,se prevé que determinadas disposiciones entren en 

Vigor.el1.2.de QCKUbrede 20H (artículos S bis; 15, 71.6 y 7, 84.2 .• 11~. 91.6° 
Y DA 4".LC). 
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tados en la práctica y colmar las lagunas de la ley. Se trata de 
aportar mayor seguridad jurídica, de promover la apenura de 
nuevas vías alternativas que buscan el equilibrio entre la viabili­
dad de la empresa y la necesaria garantía judicial, el impulso de 
los medios electrónicos, así como la simplificación y agilización 
procesal, mejorando especialmente la posición de los trabajado­
res. La reforma también tiene por objeto normalizar el papel del 
concurso con el que se cumple en países de nuestro entorno. 
poniendo fin al estigma que hasta ahora éste ha lastrado. de ma­
nera que se convierta en un instrumento al servicio de la viabili­
dad y dinamización de nuestro tejido empresarial2• 

La LC de 2003 afectó muy singularmente a los privilegio~ 
de las Administraciones tributarias y al procedimiento de recau­
dación, pues supuso una Hamativa reestructuración de los tradi­
cionales privilegios de los acreedores públicos, al plegarse lo~ 
mismos al principio concursa] par conditio creditorum3

• Pero si 
hubiéramos de sintetizar los más destacados cambios no podría­
mos dejar de enumerar los siguientes: la atribución de competen­
cias -antes administrativas- a los jueces mercantiles4

, la reduc­
ción del privilegio general a un 50% del importe de los créditos 
tributarios, la calíficación como subordinados de Jos créditos por 
intereses y multas5, la suspensión de los apremios tributarios con 

2. Cfr. Exposición de motivos (ll y X). 
3. Para la mayor parte de los autores tal reestructuración supuso una degrada­

ción para el crédito público, así por ejemplo, PÉREZ-CRESPO, «~ concu­
rrencia de procedimientos administrativos de apremio y jurisdicctones um· 
versales», Anuario de Derecho Concursa/ número l, pág. 228. 

4. El principio de unidad de procedimiento, explica que sean los juece~ de lo 
mercantil los que deban decidir en cuestiones atribuidas generatment~ a 
~a Administración tributaria (tales como ejecuciones, e~argos, e~c.). 05 

JUZgados de lo contencioso-administrativo o del orden civil (tercenas). La 
jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente en toda eJ~u­
ción f~nte a bienes y derechos de contenido patrimonial del concu~ L~; 
cualquiera que sea el órgano que la hubiere ordenado (artículo 8.3 
aunqu.e no ha sido ésta una cuestión exenta de litigios. ob·ero 

5. Ampltada a los recargos, aunque literalmente anteS de la reforma J 
de estas líneas no estuvieran éstos contemplados por la nonna. 
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la apertura del concurso, la concesión del derecho de separación 
para las acciones de ejecución de garantías reales6, la supresión 
del derecho de separación de retenciones y repercusiones tributa­
rias. la apertura del concurso por solicitud de la Hacienda Pú­
hlica7 y el establecimiento de la regla general de la no com­
pensación8. 

Lo cierto es que las Haciendas Públicas han protegido 
sus créditos con vías muy diversas9 que abarcan desde las 
propias e inherentes a los procedimientos de gestión, inspec­
ción y recaudación hasta las anudadas a 1a progresiva amplia­
ción de sujetos obligados al pago (como responsables tributa­
rios, sustitutos del contribuyente, etc.) o a la derivada de la 
exigencia de la amplia gama de deberes de información. Todas 
ellas constituyen formas indirectas de aseguramiento de los 
créditos, pero el ordenamiento jurídico -y especialmente, la 
Ley General Tributaria, en adelante LGT- reconoce y otorga 
inmediatas garantías reales 10 (derecho de afección de bienes 11 

6. Sobre el tema vid. DE LA PEÑA, <<La ejecución separada del crédito tributa­
rio», Quincena Fiscal número 11, 2010. 

'· El incumplimiento generalizado de obligaciones tributarias ex.igibles du­
rante los tres meses anteriores a la solicitud del concurso, constituye uno 
de los presupuestos objetivos para la solicitud de declaración de concurso 
presentada por un acreedor (artículo 2.4.4° LC) que puede ser la Ha­
cienda Pública. 

g_ Declarado el concurso, el artículo 58 LC prohíbe, con carácter general, la 
compensación de créditos y deudas del concursado. pero produce sus efec­
tos la compensación cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad a 
la declaración. 

lJ. La protección que el ordenamiento jurídico español otorga a modo de tutela 
de los créditos de la Hacienda Pública no sólo abarca a los tributarios sino 
que se extiende a los créditos de las Haciendas general, autonómico o local 
que sean de naturaleza pública en virtud de lo previsto por el artículo 1 O 
de la Ley General Presupuestaria. 

lO. Con derecho a la ejecución separada del crédito. 
ll. El artículo 79 LGT contempla el derecho de afección de bienes como 

sigue: «l. Los adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda 
tributaria responderán subsidiariamente con eUos. por derivacwn de la 
acción tributaria, si la deuda rw se paga. 2. Los bienes y derechos trans-
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e hipoteca legal tácita12
), personales (fianzas, avales, responsa­

bles 13 ) o procedimentales, en este último caso llamadas así por 
cubrir los supuestos de posiciones privilegiadas en el orden pro­
cesal (derecho de prelación 14

), pues es precisamente en concu­
rrencia con la reclamación de otros créditos cuando la situación 
privilegiada de los créditos tributarios preferentes cobra pleno 
sentido y se hace realidad. 

Con la LC, todos estos privilegios han pervivido pero mati­
zados y reducidos en la medida en que en su aplicación se some­
ten a lo dispuesto en la LC por efecto de la Disposición Adicional 
83 de la LGT de 2003 15• 

mitidos quedarán afectos a la responsabilidad del pago de las cantidaJe, 
liquidadas o no. correspondientes a los tributos que graven tales transl'n­
siones. adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea su poseedw 
salvo que éste resulte ser un tercero protegido por la fe pública regi.mal" 
se justifique la adquisición con buena fe y justo título. en establecirmenio 
mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscribibles , 

12. El artículo 78 LGT establece hajo esta rúbrica que «en los tributos que 
gra\'en periódicameme los bienes y derechos inscribibles en un regtsrn• 
público o sus productos directos, ciertos o presuntos, el Estado. las comu­
nidades autónomas v las entidtuies locales tendrán preferencia sob1

< 

cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito 1"' 

derechos, para el cobro de las deudas devengadas y no satisfechas cr~­
rrespondientes al año natural en que se exija el pago y al ínmedwtu 
anterior». 

13. Vid. artículos 41 y ss. LGT. _ 
14. El derecho de prelación se recoge en el artículo 77 .l LGT como 5_1gue 

«l. La Hacienda Pública tendrá prelación para el cobro de los credtto' 
tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con otrc:s ac~e­
dores, excepto que se trate de acreedores de dominio, prenda. h1poteci< 11 

otro derecho real debidamente inscrito en el registro correspondiente cr
1
n 

· · l • ¡ derechr• anterwridad a la fecha en que se haga constar en e mrsmo e _ • 
de la Hacienda Pública. sin perjuicio de lo dispuesto en lo~ anr;ulm ~~~ 
Y 79 de esta ley». El apartado 2 ha sido objeto de mo<bficaclón P , 
acoger el criterio del Tribunal Supremo en una interpretación coh~en~' 
con la LC, y queda como sigue: «2. Los créditos tributarios que aran 
sometidos a lo establecido en la Lev 2212003, Concursa/». . , 

15. Establece esta Disposición que «lo. di~nuesto en esta ley se aplicara did 
-r l . nte en ca a acuerdo con lo establecido en la legislación concursa vtge 

momento». 



4. LA LEY ~i!/2011 DE REFORMA DE LA LEY CONCliHSAL 793 

Los años de aplicación de la LC en materia tributaria han 
hecho aflorar contradicciones normativas y cuestiones de interés 
tanto dogmático como aplicativo, habiéndose pronunciado el Tri­
bunal Supremo sobre las más polémicas, algunas de las cuales 
han quedado incorporadas al Derecho positivo con la reforma 
concursa! de 2011 sobre la que se llama la atención en estas 
líneas. 

El objeto de esta comunicación es exponer críticamente las 
novedades que aporta la reciente reforma concursa} a la materia 
tributaria, centrando especialmente la atención en la incidencia 
en el procedimiento de recaudación de las Haciendas municipales 
) en los supuestos de hipoteca legal tácita. Un merecido análisis 
más detallado excedería de las pautas para la presentación de 
comunicaciones en esta Jornada. 

2. LA ACTUACIÓN DE LAS HACIENDAS LOCALES 
COMO ACREEDORAS EN LOS CONCURSOS 

Puede afirmarse que la situación del crédito tributario sigue 
)iendo privilegiada aun con la LC. En efecto, se reconoce un 
derecho de ejecución separada sobre los bienes concretos en el 
caso de créditos garantizados con hipoteca legal, las Haciendas 
P~eden ejercitar el derecho de prelación general de los créditos 
tnbutarios y se puede ejercer el derecho de abstención respecto 
a la aceptación del eventual convenio de quitas y esperas de 
otro~ acreedores. 

. Ahora bien, debe recordarse que no todos Jos créditos tribu­
ranos son beneficiarios de la misma protección jurídica, ya que 
la situación cambia en función de la naturaleza de los componen­
tes de la deuda tributaria (cuota, recargos, intereses), de su origen 
!retención, repercusión, etc.) o del momento en el que nacen 
--devengo- que determina la consideración de créditos de la masa 
0 contra la masa. 
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Aunque no haya sido afectado por la refonna concursa!. 
conviene recordar las reglas por las que se rigen las actuaciones 
de las Haciendas Públicas en los procedimientos concursales 16

: 

• Es necesaria su personación ante los órganos judiciales o 
la iniciación de] proceso correspondiente, si el proceso no 
se hubiera iniciado. 

• Los órganos de recaudación competentes pueden solicitar 
de los órganos judiciales Ja información sobre los procedi­
mientos que puedan afectar a los derechos de la Hacienda 
Pública cuando dicha información no esté disponible a tra­
vés de la representación procesal, de la Dirección General 
del Tesoro y Política Financiera y demás órganos de recau­
dación sobre créditos pendientes de cobro. 

• Los órganos de recaudación deben remitir al órgano con 
funciones de asesoramiento jurídico los documentos nece­
sarios para la defensa de los derechos de 1a Hacienda Pú­
blica. Los créditos de la Hacienda Pública han de quedar 
justificados mediante certificación expedida por el ór­
gano competente. 

• En caso de créditos de titularidad no estatal gestionado~ 
por 1a AEAT en virtud de convenio, cuando se vaya a 
solicitar la declaración de concurso o se haya declarado 
ya, se estará a lo previsto en el convenio y, en su defecto. 
la AEAT comunicará los créditos que hayan sido o de~an 
ser certificados en el proceso al titular, a fin de que este 
pueda asumir directamente la representación y defensa de 
sus créditos. Previamente a la suscripción o adhesión a un 

16. Conforme al artículo 123 del Real Decteto 939/2005 (Reglamento gene~ 
de Recaudación) y 108 del Real Decreto 1065/2007 (Reglamento gene~ 
de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tribu~a 
Y de desarrollo de las nonnas comunes de Jos procedimientoS de apbca· 
ción de los tributos). 
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convenio o acuetdo que pueda afectar a tales créditos, la 
AEAT dará traslado de su contenído al titular de aquellos, 
entendiéndose que presta su confonnidad si en el plazo de 
JO días contados a partir del día siguiente al de la notifi­
cación del requerimiento no manifestara lo contrario. 

• Cuando la Administración tributaria sea nombrada admi­
nistrador concursa}, corresponderá al órgano que se deter­
mine en la nonna de organización específica aceptar el 
nombramiento o rechazarlo en virtud de justa causa. 

• Estando las entidades en fase de liquidación, las actuacio­
nes administrativas que tengan lugar antes de la extinción 
de su personalidad jurídica se entenderán con los liquida­
dores. Una vez disueltas y liquidadas, los liquidadores de­
ben comparecer ante la Administración si son requeridos 
para ello, sin peljuicio de la posibilidad de examen de 
libros y documentos en registro público. 

• Si el juez no ha acordado la suspensión de las facultades 
de administración y disposición del concursado, las actua­
ciones administrativas se entenderán con éste, y. en cual­
quier caso, con los administradores concursa)es como re­
presentantes de] concursado o en su función de 
intervención. 

3· CAMBIOS SUSTANTIVOS QUE AFECTAN A LA MATE­
RIA TRIBUTARIA 

La Ley 38/2011, de 10 de octubre no sólo da nueva redac­
ción a normas tributarias insertadas en la Ley General Tributaria 
Y.en la Ley reguladora del IVA sino que también introduce cam­
btos relevantes en la Ley Concursa! que afectan al procedimiento 
de recaudación de las Haciendas Públicas y al ejercicio de sus 
derechos. 
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Momento determinante de la preferencia en la ejecu. 
ción: la fecha de la diligencia de embargo 

En primer lugar, conviene llamar la atención sobre la vuelta 
al criterio de la diligencia de embargo en sustitución de la fecha 
de la providencia de apremio, como momento detenninante de 
la preferencia en la traba de bienes y derechos. Para ello se da 
nueva redacción al artículo 164 LGT sobre concurrencia de pro­
cedimientos. 

El procedimiento de apremio de tributos es exclusivamente 
administrativo y la competencia para entender del mismo y resol­
ver todas las incidencias es de la Administración tributaria. sin 
perjuicio de las competencias que al juez mercantil atribuyen la 
Ley Orgánica 211987 y la LC -vis attractiva-, al establecer lo~ 
supuestos en los que la iniciación de procedimientos judiciab 
y otros procedimientos de ejecución suspenden la iniciación o 
tramitación del procedimiento tributario de apremio17, siendo la 
LC y en su caso la Ley General Presupuestaria las normas de 
referencia en caso de concurso de acreedores18• 

17. Establece el artículo 55. )0 LC que «declarado el concurso, no podrán 
iniciarse ejecuciones singulares, judicidles o extrajudiciales, ni seguirse 
apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudo! 
Hasta la aprobación del plan de liquidación , podrán continuarse aqur· 
llos procedimientos administrativos de ejecución en los que se hub¡era 
dictado düigencia de embargo y las ejecuciones laborales en las que 5' 

hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anteriondad a 
la fecha de dedaración del concurso, siempre que los bienes objeto de 
e~rgo no resulten necesarios para la contmuitkld de la actividad pro.te; 
stonal o empresarial del deudor» (se resalta la refon:n.a de la Ley 381 

2011). El apartado 4° exceptúa de la aplicación de esta norma a los acree­
dores con garanúa real. 

l8. Establece el artículo 164 LGT en su apartado 2 que «en caso de concurso 
de acreedores se aplicará lo dispuesto en kt Ley 22/2()()3, de 9 de Julroj 
Concursa/ y, ~n su caso, en la Ley 4712003, de 26 de noviemb':, Ge:~­
Presupuestarta, sin que ello impida que se dicle la correspond~ente P . 
dencia de apremio y se devenguen los recargos del periodo ejecutlv~ ~~ 
se dieran las condiciones para ello con anterioridad a la fecha de ded: 
ración del concurso o bien se trate de crédüos contra la tiUISa (se resa ta 
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Pues bien, si concurre el procedimiento de apremio para la 
recaudación de los tributos con otros procedimientos de ejecu­
ción, la preferencia en la ejecución de los bienes trabados viene 
determinada, con la reforma, por la anterioridad del embargo 
acordado, debiendo de estarse a estos efectos a la fecha de la 
diligencia de embargo del bien o derecho19• Se sustituye así el 
anterior criterio legal de la providencia de apremio y se vuelve al 
tradicional que contemplaban las reglas vigentes inmediatamente 
antes de la entrada en vigor de la LC20

• En la doctrina ya se 
había criticado la posición privilegiada que se otorgaba a la Ad­
ministración tributaria debido a la posibilidad de adelantar la 
providencia de apremio con el efecto de anticiparse a la declara­
ción del concurso21 , así como la inseguridad jurídica derivada de 
la referencia a la fecha de un acto interno y no a su notificación22 

o la necesidad de realizar una interpretación correctiva en consi­
deración a que hasta que la providencia de apremio no se notifica 
no puede surtir efectos23• 

la refonna de la Ley 38/2011 ). Asf pues, las actuaciones que se hallen en 
tramitación quedan en suspenso desde la fecha de declaración del con­
curso (salvo las relativas a los acreedores con garantía real), sin perjuicio 
del tratamiento concursal que corresponda a los respectivos créditos. 

19. Vid. artículo 75 del Real Decreto 939/2005 (Reglamento General de Re­
caudación). 

20. Coincidía entonces el criterio para resolver la concurrencia procedimental 
con el seguido para dilucidar la concurrencia de embargos, la diligencia 
de embargo, acto por el que se produce la traba, la afección del bien, 
entendiendo los tribunales que este derecho no requería ser inscrito para 
hacer valer el privilegio (entre otras, la sentencia del TSJ de La Rioja, de 
21 de julio de 1997). 

21. SANcHEZ PINo, «La concurrencia del procedimiento de apremio con el 

22
. procedimiento concursal», Quincena Fiscal núJtL 8, 2004, págs. 16 y 22. 

PÉREZ RoYo, «El privilegio general de los créditos tributarios en el con­
curso (según la «interpretación auténtica» contenida en el Proyecto de 
Ley de Ejecución Singular>)), Quincena Fiscal núm. 1, 2007, pág. 24, 
nota 17. 

23· ~fr. PrrA GRANDAL, «Algunas consideraciones sobre los créditos tributa­
nos en la Ley ConcursaJ.» en: Estudios de Derecho Financiero y Tributa­
rio en Homenaje al Profesar Calvo Ortega, IEF-Lex Nova. 2005. págs. 
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Ahora bien, en el contexto normativo anterior a la LC si 
bien no estaba claro si el momento determinante era la traba 
(criterio mantenido por los tribunales) o la providencia de em­
bargo (conforme al artículo 95.1 del RD 1684/1990), sí admitían 
los tribunales la posibilidad de iniciar un procedimiento tributario 
de apremio hasta trabar embargo sobre determinados bienes. 
como medida cautelar. 

Con la reforma realizada por la Ley 38/2011 se unifica el 
momento de referencia en caso de concurrencia con procedi­
mientos singulares y universales de ejecución. Por razones de 
coherencia interna y sistemática, también se reforma el artículo 
55.1 LC referido a las ejecuciones y los apremios, para acoger 
legalmente el criterio de la diligencia de embargo sustituyendo 
el de la providencia de apremio. 

La adecuación a la jurisprudencia y a los criterios juris· 
diccionales 

• El artículo 77.2 LGT se reforma para acoger los criterio' 
del Tribunal Supremo estableciéndose en la nueva redac­
ción que «en el proceso concursa/, los créditos tributarios 
quedarán sometidos a lo establecido en la Ley 2212003. 
Concursa!». 

Pese a que el artículo 77.2 LGT de 2003 dispone literal­
mente que «en caso de convenio concursa/, los créditos tributa· 
rios a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de la 

792 y 793; RoDRíGUEZ MARQUEZ, «La Hacienda ~blica_ Y lo~ ~~;~(~ 
concursales», Cuadernos Aranzadi de Jurisprudencia Tnbutana nu 
43, 2006 o MARíN LóPEZ, «Comentarios al artículo 55 de la Ley Con~~~­
sal» en: Comentarios a la Ley Concursal, vol. 1, Tecnos. 2004. pág~4 de 
Vid. Auto del Juzgado de Jo Mercantil número 2 de Barcelo~ de~, 18 
mayo de 2006, de Oviedo de 29 de septiembre de 2006 o de Alava d~ • 
de enero de 2005 que atienden al momento de la traba del bien. Por ~n~ 
interpretación literal del artículo 55 LC se decanta el Tribunal de Con 

1
c 

tos de Jurisdicción, en sentencia de 22 de siembre de 2006. 



4. LA LEY 3812011 PE REFORMA I>E LA LEY CONCl'RSAL.. 799 

obligación de realizar pagos a cuenta, quedarán sometidos a lo 
establecido en la Ley 22/2003, Concursal», el Tribunal Supremo 
tuvo ocasión de poner fin a las diversas interpretaciones plantea­
da~ afirmando que el sometimiento de los créditos tributarios a 
lo establecido en la LC no se limita al caso en que el concurso 
concluya con un convenio concursa), pues ha de prevalecer lo 
previsto en la DA s• LGT y en el artículo 89.2 LC, aplicando 
una interpretación sistemática y acorde con los antecedentes de 
la normativa aplicable24• 

Entiende el Tribunal Supremo que la LGT debe interpretarse 
en concordancia con la legislación concursa}, y que, como la 
calificación de los privilegios de la Hacienda Pública se efectúa 
en la fase previa del procedimiento concursa}, una sola vez, sin 
Yariación posterior en función de la solución que se adopte -con­
venio o liquidación- , es indiferente a la definición de dichos 
privilegios -que serán siempre los establecidos en la legislación 
concursa!- que el procedimiento concluya con convenio o me­
diante la 1iquidación25. 

De otro lado, respecto del cómputo del recmte del 50% de 
los créditos tributarios calificados por el artículo 91.4° LC como 
créditos con privilegio general, también ha constituido una cues­
tión litigiosa la determinación de la base de cálculo, habiendo 
entendido el Tribunal Supremo que deben detraerse del crédito 
total de la Hacienda Pública no sólo las cantidades correspon­
die?tes al privilegio especial y al privilegio general, sino además 
el Importe correspondiente a los créditos subordinados; pues 
tanto unos como otros, ya están clasificados con una u otra 
condición26. 

• El artículo 92.3° LC se reforma con la siguiente redacción: -24· Sentencia del TS de 30 de septiembre de 2010. . 
25· Sentencias del TS de 30 de septiembre de 2010 y 29 de septiembre de 

2010. 
26· Sentencias del TS de 21 de enero de 2009 y 30 de septiembre de 2010. 



800 MARTA VILLAR EZCURRA 

«los créditos por recttrgos e intereses de cualquier clase. 
incluidos los moratorias, salvo los correspondientes a cré­
ditos con garantfa real hasta donde alcance la respec­
tiva garantfa». 

Se introduce expresa referencia a los recargos para explici­
tar su consideración como postergados, junto a los créditos por 
intereses y multas, lo que traduce en que sus titulares carecen de 
derecho de voto en la junta de acreedores y que, en caso de 
liquidación, no podrán ser pagados hasta que hayan quedado ín­
tegramente satisfechos los ordinarios. 

Esta reforma supone una acertada adecuación a Jos criterios 
interpretativos de los tribunales que ya habían aclarado que los 
recargos tributarios debían de calificarse como créditos subordi­
nados27, argumentando que a efectos concursales, no existe razón 
alguna para considerar los créditos por recargos como ordinarios 
o privilegiados pues la naturaleza accesoria a la obligación prin­
cipal lleva también a relevar a los recargos a la postergación 
legal de la subordinación, al no resultar merecedores, del nivel 
de protección que el legislador concede al resto de los créditos. 

Nueva disposición sobre el embarao de bienes 

Se añade un nuevo artículo 48 ter LC según el cual: «l. 
Desde la declaración de concurso de persona jurfdica, el juez ~:1 

concurso, de oficio o a solicitud razonada de la administracwn 
concursa[, podrá acordar, como medida cautelar. el embargo de 
bienes y derechos de sus administradores o liquidadores, de he· 
cho o derecho, apoderados generales y de quienes hubieran te­
nido esta condición dentro de los dos años anteriores a la fecha 
de aquella declaración, cuando de lo actt«Jdo resulte ¡wuJada la 

27 · Así por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 21. de":~~ 
2009 y 30 de septiembre de 2010 o el Juzgado M~anttl de 1 de 
nómero 1 en sentencia de 5 de julio de 2005 o de BJlbao número ' 
29 de diciembre de 2006. · 
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posibilidad de que en la sentencia de calificación las personas a 
!as que afecte el embargo sean condenadas a la cobertura del 
déficit resultante de la liquidación en los términos previstos en 
esra ley. El embargo se acordará por la cuantía que el juez es­
rime r podrá ser sustituido, a solicitud del interesado, por aval 
de entidad de crédito. 2. De igual manera, durante la tramitación 
Jt'! concurso de la sociedad, el juez. de oficio o a solicitud razo­
nada de la administración concursal, podrá ordenar el embargo 
de bienes o derechos del socio o socios personalmente responsa­
hles por las deudas de la sociedad anteriores a la declaración 
del concurso, en la cuantía que estime bastante, cuando de lo 
actuado resulte fundada la posibilicúul de que la masa activa sea 
msuficiente para satisfacer todas las deudas, pudiendo, a solici­
rud del interesado, acordarse la sustitución del embargo por aval 
de entidad de crédito. 3. Contra el auto que resuelva sobre la 

medida cautelar cabrá recurso de apelación» . 

. , Sobre los embargos, también es de interés la nueva redac­
cton del artículo 55.3 LC pues se excluye a los embargos admi­
ntstrativos del régimen general que permite su levantamiento en 
Interés del concurso, cuando su existencia dificulta la actividad 

empresarial. 

Nueva disposidón sobre suspensión del derecho de 
retención 

Se añade un nuevo artículo 59 bis LC conforme al cual: 
«l. Declarado el concurso quedará suspendido el ejercicio de 
retención sobre bienes y derechos integrados en la masa activa. 

2· Si en el momento de conclusión de declaración del concurso 
esos bienes o derechos no hubieran sido enajenados, deberán 
ser restituidos de inmediato al titular del derecho de retención 
cuyo crédito ni haya sido lntegramente satisfecho. 3. Esta sus­
Qensión .no q.,fectarg ·a zá.s .retenciones impuestas por la legisla­
ción administrativa, tributaria. laboral y de seguridad social». 
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Otras reformas de particular interés 

El artículo 91 LC que relaciona los créditos con privilegio 
general modifica los apartados 1°, 3°, 5° y 6° y añade un nuevo 
número 7° para referirse a «los créditos de que fuera titular el 
acreedor a instancia del cual se hubiera declarado el concurso 
y que no tuvieren el carácter de subordinados, hasta el 50o/c de 
su importe». Tras esta nueva calificación de preferencia general 
se plantea una cuestión interesante: ¿Es acumulable el nuevo su­
puesto de privilegio al general de los créditos tributarios contem­
plado en el apartado 4° si quien insta el concurso es la Adminis­
tración? En una interpretación litera) del precepto nada lo impide 
De otro lado, en la nueva redacción del apartado 5° se incluye el 
supuesto de «los créditos en concepto de responsabilidad ciril 
derivada del delito contra la Hacienda Pública y la Seguridad 
Social», de indudable transcendencia en el orden tributario. 

También se aclara la posibilidad de que produzca efectos la 
compensación cuyos requisitos hubieran existido con anteriori· 
dad a la declaración del concurso, aiíadiéndose en el artículo 58 
LC la siguiente expresión: «aunque la resolución judicial o acto 
administrativo créditos que la declare se haya dictado con poste· 
rioridad a ella>>. 

Conviene además destacar la fijación por la reforma de un 
orden de pago de los créditos contra la masa28 en caso de que 
resulte insuficiente la masa activa, reformándose a estos efectos 
el artículo 84 LC, lo que conecta directamente con una regu!~­
ción más detallada de la insuficiencia de la masa (concursos sm 
masa), que la experiencia ha demostrado que constituye una 

· 'b tariO' 28. Deben de tenerse en cuenta las reglas de pago de los créditos tn u.. ~ 
contra la masa, porque se excluyen éstos de la facultad de los acJmim~tra· 
dores de no pagarlos a vencimiento. También se prevé en la LC ~ue 00 

ed . . . . ] . amente incidente~ pu en mtc1arse apremios sobre su cobro stn exc UStV . 
1 . de ~mos e mte~ concursa es pero se reconoce expresamente el devengo • .,........, · 

reses. cuestión tradicionalmente controvertida (artículo 84.3 Y 4 LCJ. 
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forma extendida de conclusión del concurso. Los créditos salaria­
les de los últimos 30 días se pagarán de forma inmediata, mien­
tras que los restantes créditos contra la masa se pagarán a sus 
respectivos vencimientos, si bien puede la administración con­
cursa! alterar esta regla siempre que presuma que la masa activa 
resulta suficiente para la satisfacción de todos los créditos contra 
la masa. Esta postergación, sin embargo, «no podrá afectar a 
los créditos ( ... ) tributarios» (nuevo artículo 84.3 LC). Hasta el 
momento, se ha entendido que son deudas tributarias contra la 
masa las que nacen con posterioridad a la declaración del con­
curso y se pagan prededuciéndose de la masa activa29. Según la 
jurisprudencia conftictual deben darse en este último supuesto 
tres requisitos: que nazcan con posterioridad al inicio del con­
curso, que deriven de las operaciones realizadas por la persona 
que representa al concursado y que guarden relación causal con 
la gestión del concurso y del proceso concursal. Así por ejemplo, 
el crédito por IVA devengado con posterioridad a la fecha de 
declaración del concurso, con independencia del momento de su 
liquidación, puede disfrutar del reconocimiento del crédito contra 
la masa30• 

El artículo 86.3 LC también incorpora novedades y regula 
la obligación de declarar o presentar autoliquidación por parte 
del concursado o de la administración concursal para permitir la 
liquidación de créditos de Derecho Público, disponiendo que en 
caso de que por ausencia de datos no pueda determinarse su 
cuantía, se reconozca como crédito contingente. 

29. Erróneamente a nuestro juicio algún tribunal ha sostenido que «tratándose 
de recargos por deudas devengadas con posterioridad a la declaración 
del concurso, no existen motivos para su consideración como créditos 
contra la masa al seguir siendo obligaciones accesorias» (Sentencia de 
29 de junio de 2011 de la Audiencia Provincial de León). 

30. Sentencia del Juzgado Mercantil de Oviedo número 1, d~ 24 de junio de 
2005. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de l de septiembre de 2009, 
JJ 2". 
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La nueva redacción del artículo 92.1 LC sobre la insinua­
ción tardía de los créditos y privilegios administrativos, permite 
a los acreedores públicos31 evitar su subordinación por esta causa 
y su clasificación según corresponda. lo cual es de especial im­
portancia sobre todo para las Administraciones locales, que pue­
den encontrarse en esta situación de tener que comunicar tardía­
mente sus créditos. 

El artículo 97 LC también es digno de mención pues se 
refiere a la modificación de la lista de acreedores entre otros 
casos cuando hay un procedimiento de comprobación o liquida­
ción o un acto administrativo de reconocimiento o confirmación. 

Finalmente, recibe también nueva redacción la Ley del IVA 
introduciéndose una letra e) al artículo 84.1.2° según la cual 
«cuando se trate de entregas de bienes inmuebles efectuadas 
como consecuencia de un proceso concursa/». El objeto de la 
reforma es que la enajenación de bienes inmuebles, realizada 
tanto en la fase común o como consecuencia de la fase de liqui­
dación del concurso, sea liquidada a efectos de dicho tributo por 
su adquirente aplicando el mecanismo de inversión del sujeto 
pasivo. 

4. LOS TRIBUTOS MUNICIPALES QUE CONSTITUYEN 
SUPUESTOS DE HIPOTECA LEGAL TÁCITA ! POR 
ELLO GOZAN DEL DERECHO A LA EJECUCION SE· 
PARADA DEL CRÉDITO TRIBUTARIO 

No sin razón se ha calificado el privilegio que otorga la 
hipoteca legal tácita del artículo 78 LGT de «especialmente po­
deroso»32 pues permite ejercitar el derecho de separación de la 
masa ex iure crediti por constituir un supuesto de privilegio espe-

31. El artículo 93.1° LC se refiere a Jos criditos del artículo 86.3 LC. 
32. Vid. VARONA ALABERN, El crédito tributario en la quiebra, Lex: No\a, 

Valladolid, 2000, pág. 143. 
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cial contemplado por el artículo 90.1.1 o LC, que en su nueva 
redacción lo mantiene33. 

En situaciones concursales, detenninados bienes quedan ex­
cluidos de la masa activa. Tal es el caso de los bienes ejecutados 
en procedimientos tributarios, los no pertenecientes al concur­
~ado o los bienes con galanía real. Así, en virtud de lo previsto 
en el artículo 55.4 LC se posibilita la extraconcursalidad -esto 
es el derecho de separación de la masa- para los acreedores con 
garantía reaP4

, que no quedan afectados por la vis attractiva de 
la declaración del concurso, sí bien en virtud de lo dispuesto en 
los artículos 55 y 56 LC no es posible la ejecución de garantías 
reales y se suspende la continuidad de las acciones iniciadas 
cuando las acciones recaen sobre bienes afectos a actividades 
profesionales o empresariales, o a una unidad productiva o los 
bienes son necesarios para la continuidad de la empresa. 

La esencia de las garantías reales transciende de la mera 
atribución de preferencia del crédito garantizado, pues aparecen 
configuradas como derechos reales en cuya virtud se sujeta erga 
omnes y en fonna directa e inmediata un concreto bien a la ga­
rantía del pago de una deuda. La constitución de la garantía real 
transmite al acreedor garantizado un derecho de realización sepa­
rada del bien afecto y un derecho al cobro del crédito hasta el 
l~mite garantizado con cargo al precio obtenido con esa rea­
hzación. 

Pues bien, la hipoteca legal tácita se contempla para «los 

33. En efecto, la Ley 38/2011 modifica los números 1°, 4° y 6°, quedando el 
¡o como sigue: son créditos con privilegio especial: «los créditos garanti­
zados con hipoteca voluntcuia o legal. inmobiliaria o mobiliaria, o con 
prenda sin desplazamiento, sobre los bienes o derechos hipotecados o 
pignorados». 

34. Establece el artículo 55.4 LC lo siguiente: «Se exceptúa de las normas 
contenidas en los apartados anteriores lo establecido en esta ley para los 
acreedores con garantfa real». 
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tributos que graven periódicamente los bienes y derechos inscri­
bibles en un registro público o sus productos directos, ciertos 0 

presuntos» y otorga un derecho de preferencia «sobre cualquier 
otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus dere­
chos, para el cobro de las deudas devengadas y no satüfechas 
correspondientes al año natural en que se exija el pago y al 
inmediato anterior». 

En el ámbito local gozan de este privilegio tanto el IBJ 
como el IVTM35, pese a que algún Juzgado de lo Mercantil haya 
negado su aplicación al IVTM. En efecto, la Sentencia del Juz­
gado de lo Mercantil núm. 1 de Alicante, de 15 de marzo de 
20 11 rechaza la aplicación del privilegio especial del artículo 
90.1.1 o LC36 al IVTM argumentando erróneamente a nuestro jui­
cio que no se trata de un tributo de naturaleza real y que ,,ef 
artículo 90.2 LC establece como requisito de estos créditos priri­
legiados especiales la afectación y oponibilidad a terceros que 
no se predica del IVJM » (FJ 2° a), cuando por contra, el artículo 
90.2 LC exceptúa de este requisito precisamente al supuesto de 
que se trate «de hipoteca legal tácita», y precisamente se trata?~ 
créditos cuya preferencia se deriva de la Ley que los establece-'· 

El juicio de afectación y necesidad de los bienes a la~ 
actividades empresariales 

El derecho a la ejecución separada propio de los créditos 
tributarios con hipoteca legal cede en el caso de que rec:uga 
sobre bienes afectos a actividades profesionales o empresanales 

35. Vid. CASANA MERINO «Las garantías del crédito y los tributos locale>"· 
RHL número 75,199S, págs. 510-514· VARONAAI..ABBRN y ARRANZDEA~ 
DRÉS, «¿Concede la afección legal dei artículo 74.1 de la LGT un derec~o 
de ejecución separada en la quiebra?. RDFHP número 257. 2000. pag 
547. 

36. En igual sentido, vid. Sentencia del mismo Juzgado de 19 de octubre 
de 2009. 

37. VId. BLANQUER UBEROS, las garan.tfas reales en el concurso, Thomson­
Civitas, Navarra, 2006, págs. 61 y 71. 
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o que sean necesarios para la continuidad de la actividad, siendo 
el juicio de afectación y necesariedad competencia del juez del 
concurso38, de tal manera que se impide el ejercicio del derecho 
~~ejecutar las garantías reales cuando recaen sobre bienes necesa­
rios para la continuidad de la actividad y se suspende la continua­
ción de las acciones ya iniciadas cuando se trate de bienes afectos 
a actividades profesionales o empresariales o a una unidad pro­
ductiva de su titularidad, salvo que antes del concurso se hayan 
publicado los anuncios de la subasta, se apruebe un convenio 
que no afecte al ejercicio del derecho o transcurra un año desde 
b declaración del concurso sin que se hubiera producido la aper­
tura de la liquidación39 . Se trata ésta de una importante limitación 
que ha sido objeto de distintas interpretaciones por los tribunales. 
Se ha llamado la atención sobre la distinción entre bienes afectos 
!artículo 56 LC) y necesarios (artículo 55 LC), afirmándose que 
los bienes afectos constituirían el género y los necesarios la espe­
cie. de manera que los bienes no afectos siempre serían irrelevan­
tes para la continuidad de la actividad mientras que, de los afec­
tos sólo algunos serían necesarios40. También se ha entendido 
que la necesidad en la medida en que la ejecución separada cons­
tituye una excepción, debe entenderse en un sentido amplio

41
• 

5. A MODO DE CONCLUSIÓN 

Aunque habrá que esperar al desarrollo jurisprudencia} de 
los preceptos reformados, las medidas adoptadas deberían contri­
buir a simplificar la gestión de los créditos tributarios en los 
procesos concursales y a una deseable reducción de la litigiosi­
dad que en ellos se produce. 

38. Así lo establece expresamente el nuevo apartado 5° del art~cu.lo ?6 .Le que 
pone fin a posturas discrepantes de los diversos órdenes JUnsdJccwnales. 

39. 
40. 
41. 

Artículo 56.1 LC. 
V'ui. Auto del Juzgado Mercantil de Álava de 28 de enero de 2005. 
Vid. Auto del Juzgado Mercantil de Alicante de 23 de marzo de 2006. 
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