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RESUMEN:

El trabajo trata de interpretar el alcance del privilegio de los créditos tribu-
tarios en caso de concurso de acreedores. El apdo. 2° del articulo 77 de la
LGT ha generado importantes dudas sobre esta materia, al producirse con-
tradicciones entre los diferentes textos normativos. La intencién, plasmada
en la enmienda que introdujo la sefialada disposicion, de limitar el privilegio
del crédito tributario sélo cuando hubiera una solucién convencional al con-
curso, no se ha plasmado de forma adecuada a través del proceso legislativo.
De hecho, la mayoria de la doctrina y la practica unanimidad de las senten-
cias de los tribunales no han considerado que este precepto haya modifica-
do las disposiciones establecidas a estos efectos en la Ley Concursal. El
Proyecto de Ley de Concurrencia y Prelacién de Créditos que se encuentra
en tramitacion ha tratado de clarificar la normativa, aunque en gran medida
rompe la filosofia que inspiré la Ley Concursal en materia de privilegios de
créditos publicos y afade alglin nuevo problema.Ademds de estudiar las dife-
rentes cuestiones de fondo que se plantean, los autores han pretendido rea-
lizar un andlisis critico del procedimiento legislativo que se ha seguido desde
la modificacién de esta materia por la Ley Concursal. Este es el aspecto sobre
el que mas se incide, pues en definitiva tanto el reforzamiento del privilegio
como su reduccién responderia a principios juridicos igualmente respetables.
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I. Introduccion.

Para asegurar la satisfaccién de los créditos tributarios la legislacion espafiola ha venido
otorgando tradicionalmente a la Hacienda Publica una preferencia para el cobro de sus
créditos, en caso de concurrencia con otros acreedores'. Con ello se ha antepuesto en
gran medida la proteccidn de los intereses publicos que se satisfacen a través de los sis-
temas tributarios a los intereses particulares de otros acreedores privados que concu-
rran con la propia Hacienda Publica para la satisfaccién de sus créditos.

El apartado primero del articulo 77 de la Ley 58/2003 regula el derecho de prelacién
general en términos similares a la antigua Ley de 1963, que regulaba dicha materia en el
articulo 71. El articulo 77 se encuadra en la seccién especffica referida a las garantfas, den-
tro del capitulo que versa sobre la deuda tributaria (Seccién Quinta del Capitulo IV de la
Ley). El apartado primero de dicho precepto establece lo siguiente:

I En este sentido, podemos hacer referencia a los siguientes preceptos: articulo 12 de la Ley de Administracién y
Contabilidad de 20 de febrero de 1850, articulo 13 de la Ley de Administracién y Contabilidad de 1870, articulo |1
de la Ley de Administracién y Contabilidad de | de julio de 1911, articulo 158 de los Estatutos de Recaudacion, arti-
culo 71 de la Ley General Tributaria de 1963, articulo 40 del Reglamento General de Recaudacién de 1968 y articu-
lo 34 del Reglamento General de Recaudacién de 1990, articulos 31 y 32 de la Ley General Presupuestaria de 1977
y del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria de 1988.
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“La Hacienda Publica tendrd prelacién para el cobro de los créditos tributarios ven-
cidos y no satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores, excepto que se
trate de acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debidamen-
te inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga
constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispues-
to en los articulos 78 y 79 de esta Ley".

Se establece en virtud de este precepto una posicion de privilegio de la Hacienda Publica
mediante el reconocimiento de un derecho de prelacidn de los créditos tributarios para
su cobro con preferencia al resto de acreedores, con cardcter erga omnes, salvo ciertas
excepciones. En concreto, establece la preferencia de la Hacienda Publica para el cobro de
los créditos tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con otros acreedo-
res, excepto que se trate de acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real
debidamente inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se
haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publica.

Tradicionalmente esta figura ha recibido la denominacién de “privilegio general del crédi-
to tributario”, pues permite la anteposicion de la Hacienda Publica frente al resto de acre-
edores, salvo las sefialadas excepciones, en el cobro de sus créditos sobre el conjunto del
patrimonio del deudor; sin afeccién especifica sobre bienes concretos. Es una claro expo-
nente de preferencia legal’, que constituye una garantia para su satisfaccion, pues en caso
de insuficiencia de bienes del deudor para hacer frente a sus deudas, con el producto
obtenido en la ejecucion de los mismos se van a satisfacer los créditos tributarios vy, en
general, los créditos privilegiados, con anterioridad a los demds.

La doctrina ha reconocido que se trata de una preferencia para el cobro “de grado”, esto
es, fundada en la naturaleza del crédito y no en la antigliedad del mismo, por lo que se afir-
ma que se trata de una cualidad del crédito que no altera su naturaleza personal y que
exclusivamente determina una anteposicién en el pago en el caso de concurrencia con
otros créditos’. Precisamente, la preferencia de la Administracién tributaria para hacer efec-
tivo su crédito cuando tiene sentido es cuando se produce una concurrencia de acreedo-
res y el patrimonio del deudor no es suficiente para satisfacerlo. Dicha preferencia permi-
tird que en los supuestos de ejecucidn patrimonial los créditos tributarios sean satisfechos,
con el producto de la venta de alguno o todos los bienes del deudor, con anterioridad a
los demads, salvo las citadas excepciones.

Esta posicion de privilegio de los créditos tributarios y otros créditos de derecho publico ha
sido y es enormemente criticada por la doctrina mercantil. Precisamente uno de los objeti-

2 En este sentido, se puede consultar GARRIDO, J.: Tratado de las preferencias del crédito, Civitas, Madrid, 200, pags. 313
y ss; DIEZ SOTO, CM.:"Los privilegios crediticios como mecanismos de proteccién del crédito”, en la obra colecti-
va Preferencias de créditos, Manuales de Formacién Continuada 2, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000,
pags. 26 y ss; 0 LOPEZ PELAEZ, P: Los créditos preferentes en el Derecho espafiol, Editorial Trivium, Madrid, 2001,
pdgs. 55 v ss.

3 Sobre el tema véase, por todos, el exhaustivo estudio de MUNIOZ MERINO, A.: Las garantias del crédito tributario,
Aranzadi, Pamplona, 1996, pdgs. 66 y ss.
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vos de la nueva Ley Concursal, Ley 22/2003 (en adelante, LC), ha sido la reduccion de los
privilegios existentes, y, en particular, de los privilegios especiales y generales de los que gozan
las Administraciones publicas para el cobro preferente de sus créditos. El privilegio general
de la Hacienda Publica para el cobro de sus créditos supone una excepcidn al principio de la
par conditio creditorum, caracteristico del sefialado procedimiento concursal’,

Ahora bien, una de las principales novedades de la Ley General Tributaria (en ade-
lante, LGT) en el derecho de prelacion del crédito tributario es la introduccién de un
segundo apartado en el que se refiere expresamente al sometimiento de esta garan-
tfa del crédito tributario a lo establecido en la LC. En las leyes derogadas por las nue-
vas normas aprobadas en 2003 no se diferenciaba segin que la Hacienda Publica
concurriese con otros acreedores en un procedimiento de ejecucién singular o uni-
versal, por lo que el alcance del derecho de prelacién de la Hacienda Publica era, con
ciertos matices, similar en ambos tipos de procedimientos. No obstante, de la nueva
regulacién se deduce que si bien en los procesos de ejecucion singular es de aplica-
cion directa la regulacion contemplada en la norma tributaria sobre el derecho de
prelacién’, en los casos de concurrencia en un procedimiento de ejecucidon colectivo
la normativa tributaria ha de analizarse en concurrencia con la regulaciéon concursal.
Precisamente el objeto de nuestro trabajo es precisar como se conecta el sefialado
derecho de prelacién de la Hacienda Publica determinado en la LGT con la norma-
tiva concursal.

4 La Exposicién de Motivos de la Ley Concursal sefiala que “se considera que el principio de igualdad de tratamiento
de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso, y que sus excepciones han de ser muy contadas y
siempre justificadas”, destacdndose como una de las novedades mas significativas de la nueva Ley la reduccién en el
ndmero y la limitacién en la cuantia de algunos de esos privilegios y, en particular, de los que goza la Administracion
Tributaria. Ademds, la citada Exposicion de Motivos destaca que “la regulacion de esta materia de clasificacién de los
créditos constituye una de las innovaciones mds importantes que introduce la ley, porque reduce drésticamente los
privilegios y preferencias a efectos del concurso” y que “esos privilegios se reducen en nimero e incluso se limitan en
su cuantia a algunos de los tradicionalmente reconocidos, como los tributarios y los de cuotas de la Seguridad Social
(hasta el 50 por ciento de su importe en cada caso)”.

Sigue siendo vdlida, por tanto, y cabe traer a colacidn, por su claridad, la Resolucién de de la Direccién General de los
Registros y Notariados de |3 de noviembre de 1997 que considera “la preferencia de un crédito es una cualidad
intrinseca del mismo, que, en los casos de ejecucidn aislada, exige que el acreedor preferente tenga que hacerla valer
por la via de la terceria de mejor derecho en la ejecucién ya instada por otro acreedor del ejecutado; es decir, es el
acreedor pretendidamente preferente el que debe acudir a una ejecucidn ya iniciada por otro acreedor del comin
deudor si quiere hacer vales su pretendida preferencia, pues en otro caso devendrd inoperante y el precio del reman-
te se destinard integramente al pago en primer lugar del ejecutante. Esto quiere decir que la mera yuxtaposicion, sobre
un mismo bien, de embargos acordados en procedimientos distintos no implica concurrencia de créditos y dicha coli-
sién de embargos debe resolverse por el criterio prior tempore, que es el criterio de resolucién de conflictos que
rige en el dmbito de los derechos reales. De este modo se garantiza una racional organizacién de la actuacién ejecu-
tiva y se conjugan la salvaguardia del juego de las preferencias de los distintos créditos con el necesario respeto del
principio de proteccidn jurisdiccional de los derecho e intereses legitimos, recogidos en el articulo 24 de la CE, al
garantizar al acreedor que primero inicia la ejecucion sobre un bien de su deudor, que ningln otro acreedor del
mismo deudor se le anticipard en el cobro con cargo a ese bien so pretexto de mejor condicién de su crédito, sin
previa declaracién judicial que asf lo reconozca, recaida en trdmite contradictorio. En definitiva, la concurrencia de
varios créditos sobre un mismo bien sdlo puede determinar la preferencia de uno de ellos cuando hay concurrencia
de acreedores y se hace vale, un juicio universal, o en una ejecucién singular por medio de una tercerfa de mejor
derecho”.
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2. La clasificacion de los créditos tributarios en los procedimientos
concursales

2.1. La reforma de la Ley Concursal en su aplicacién a los créditos de la Hacienda
Publica

Para establecer conclusiones precisas sobre el alcance del privilegio general de la Hacienda
Publica en los procedimientos concursales es necesario analizar los principios que han regi-
do la reforma de la LC de 2003 vy, en particular, los objetivos que se ha pretendido deri-
var del desarrollo de un procedimiento concursal.

Inicialmente se ha de subrayar que la Hacienda Publica se ha visto afectada por una las
innovaciones mds importantes que ha introducido la reforma concursal, como ha sido la
reduccion de los privilegios v preferencias de los créditos publicos a efectos del concurso.
Aunqgue dicha Ley mantiene el cardcter privilegiado de los créditos publicos y, en particu-
lar, de los créditos de los que son titulares las Haciendas Publicas, se ha procedido a una
importante reduccion cuantitativa del importe de tales privilegios. Con anterioridad a la
entrada en vigor de la nueva LC, los créditos tributarios tenfan cardcter privilegiado en su
totalidad. En virtud de la nueva clasificacion de los créditos que introduce la LC, los crédi-
tos tributarios encajan entre los que gozan de privilegio general, anteponiéndose a ellos
tan sélo los créditos con privilegio especial que enumera el articulo 90 de dicha Ley. Al
margen del privilegio especial del que puedan gozar tales créditos -por estar garantizados
con un derecho real-, con cardcter general han visto reducido el tradicional privilegio gene-
ral del que gozaban para su cobro, al 50 por |00 de su importe, cifra superior a la ini-
cialmente prevista en el borrador del Anteproyecto, que era ain mads restrictivo a estos
efectos®.

No obstante, no quedan incluidas en esta limitacion cuantitativa del privilegio general del
crédito tributario las retenciones tributarias, que pierden el criticado derecho de separa-
cién que la legislacion anterior les concedia, de modo que los créditos derivados de reten-
ciones tributarias tienen en la nueva Ley la consideracidon de crédito privilegiado en su
cuantia integra’. Por su parte, los créditos por intereses de demora y sanciones se incluyen
en una nueva categorfa creada por la LC, la de los créditos subordinados, cuyo pago no se

6 En el borrador inicial del Anteproyecto de Ley Concursal, elaborado por la Seccién Especial correspondiente de la
Comisién General de Codificacion (octubre de 2000) el limite era del 10 por ciento de la masa pasiva, siendo pos-
teriormente elevado al 50 por ciento en el Anteproyecto de Ley de febrero de 2002, si bien, dada las criticas recibi-
das por referirse a la masa pasiva, en vez de a la masa activa, se modificé en el proyecto de ley remitido al Congreso
(BOCG de 23 julio de 2002, ndimero 101-1) y se cuantificé en el citado 50 por ciento de su importe. Cuantificacion
que también ha generado numerosos problemas de interpretacion que posteriormente serdn expuestos.

7 Conforme al articulo 91 de la Ley Concursal, son créditos con privilegio general:"2°. Las cantidades correspondientes
a retenciones tributarias y de la Seguridad Social debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacidn legal.
.. 4° Los créditos tributarios y demds de Derecho Publico, asf como los créditos de la Seguridad Social que no gocen
de privilegio especial conforme al apartado | del articulo 90, ni del privilegio general del niimero 2 de este articulo.
Este privilegio podrd ejercerse para el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de los cré-
ditos de la Seguridad Social, respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su importe”.
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realizard hasta que no hayan quedado integramente satisfechos los créditos privilegiados y
los ordinarios®.

La nueva normativa ha pretendido que el principio de igualdad de tratamiento de los acre-
edores constituya la regla general del concurso, de forma que sus excepciones sean con-
tadas y siempre justificadas. El principio de la par conditio creditorum supone la mayor igual-
dad posible entre los diferentes acreedores, pues los privilegios dificultan o incluso impo-
sibilitan la satisfaccion de los intereses de los acreedores del deudor concursado. La doc-
trina mercantil habfa reclamado de forma précticamente undnime la aplicacién de dicho
principio Y, en consecuencia, la sistematizacion y la reduccion de los privilegios, pues la limi-
tacién del patrimonio de las empresas concursadas determina que en la mayor parte de
los casos en que una empresa entra en fase de liquidacidn tan sélo cobren los acreedo-
res privilegiados, con lo que la crisis de una empresa en fase de concurso puede propiciar
la de otras empresas que pierden sus créditos por la aplicacion de tales privilegios. De ahf
que de forma mayoritaria se haya considerado acertada la limitacién de los privilegios de
los créditos de las Administraciones Publicas pretendida por la LC, e incluso se considera
reducida’. Esta misma posicion se defendié en el Informe al Anteproyecto de Ley del

8 Segiin el articulo 92 LC, son créditos subordinados:“3° Los créditos por intereses de cualquier clase, incluidos los morato-
rios, salvo los correspondientes a créditos con garantfa real hasta donde alcance la respectiva garantfa. 4°. Los créditos por
multas y demds sanciones pecuniarias’. Sobre su pago, establece el articulo 158.1 LC,"no se realizard hasta que se hayan
quedado integramente satisfechos los créditos ordinarios”.Y el pago de estos Uftimo “'se efectuard con cargo a los bienes y
derechos de la masa activa que resten una vez satisfechos los créditos contra la masa y los privilegiados” (articulo 157.1 LC).

9 En este sentido, GARRIDO, M. “La graduacién de los créditos”, en la obra colectiva La reforma de la legislacién concursal,
Director ROJO FERNANDEZ RIO, Marcial Pons, Barcelona, 2002, quien escribe que “los privilegios de los créditos publicos
hacen recaer sobre los acreedores particulares un peso desproporcionado de la crisis econdmica del deudor; mientras que
el Estado es el acreedor mds diversificado, con mayores medios de tutela juridica de sus intereses, con mayor informacién
sobre sus deudores y con medios materiales y humanos que no son comparables a los de ningtin de los acreedores privi-
legiados. El reconocimiento integro de los privilegios de los créditos publicos puede suponer la extension de la insolvencia
a otros sujetos, por obra del conocido efecto domind, lo que representa una grave consecuencia para los propios intere-
ses publicos” (pag 234). En este sentido ROJO FERNANDEZ RIO, A. consideraba igualmente preciso reducir el mbito del
privilegio de los créditos publicos v solicitaba la reduccién del porcentaje preferente de los créditos publicos (“‘La reforma
del Derecho Concursal espafiol’, en la citada obra La reforma de la legislacion concursal, pag. 126). MAIRATA LAVINA,
J:"Comentario del articulo 91", en la obra colectiva La nueva regulacién concursal, Direccién C.JIMENEZ SAVURIDO, Colex,
2004, pdgs. 294 v ss., se muestra muy critico con la procedencia y justificacion del privilegio que mantiene la Ley Concursal
para la Administracién Piblica. Después de exponer las razones que segln €l llevan a cuestionar este trato de favor que
se dispensa a la Administracidn, advierte de que “el privilegio hacia la Administracién Publica debe ser visto con cautela  en
evitacién de que un trato de favor excesivo produzca efectos secundarios no deseados”. En palabras de GUILARTE
GUTIERREZ, V., “nuestro legislador se ha mostrado especialmente cicatero en la supresién de tan anacrénico privilegio”
(“Los privilegios publicos y los procedimientos concursales”, Comentarios a la Legislacién Concursal, Directores SANCHEZ
CALERO/GUILARTE GUTIERREZ, Tomo I, Lex Nova, 2004, pag. 1947). VALPUESTA GASTAMIZA, E. :“Comentario del
articulo 91", en la obra Comentarios a la Ley Concursal, Dir. F CORDON MORENO, Aranzadi, 2004, pag. 724, apunta que
mantener el privilegio para los créditos de Derecho Publico resufta hoy en dia “totalmente desacertado y anacrénico”.
ALONSO LEDESMA, C.:"La dlasificacion de los créditos en el concurso”, en la obra colectiva Estudios sobre el Anteproyecto
de Ley Concursal de 2001, Direccién GARCIAVILLAVERDE/ALONSO UREBA/PULGAR EZQUERRA, Editorial Diles, SA,
Madrid, 2002, pdgs. 187-206, ha criticado el Proyecto de Ley Concursal por recoger privilegios para los créditos tributarios,
pues aunque “pueden esgrimirse ciertas justificaciones de cardcter social, e incluso moral, para mantener el cardcter prefe-
rencial de estos créditos, es lo cierto que su eliminacién comporta indudables ventajas para el resto de los acreedores e
indirectas para la economia nacional”.

Posicién contraria encontramos en GARCIA FERNANDEZ, E.:“La defensa de los créditos publicos”, Anuario de Derecho
Concursal, 2004, pags. 235 y ss, para quien se ha producido una degradacién de los créditos publicos, pues “la Ley
Concursal ha realizado una sistemética tarea para desmontar;, desarticular y neutralizar todas y cada una de... las técnicas
de proteccién que utilizan las Administraciones Publicas... con el propdsito (sélo declarado de forma parcial), de dejar
inerme o, al menos, con escasos medios de actuacién, a la Hacienda Publica y a la Tesorerfa General de la Seguridad Social”.
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Consejo General de Poder Judicial de 6 de noviembre de 2001 También los tribunales
con competencia en el dmbito concursal han destacado este principio basico de la LC'".

No obstante, también es un principio de interés publico susceptible de amparo la protec-
cion de los créditos publicos frente a los intereses individuales de los acreedores particu-
lares del deudor concursado, con fundamento en la proteccidn constitucional del deber
de contribuir establecido en el articulo 31.1 de la Constitucidn Espafiol. Este principio
pugha con el de la par conditio creditorum, que como hemos dicho ha servido de funda-
mento y gufa a la nueva regulacién y que conduce a la paridad de los acreedores. En cual-
quier caso, aun cuando la LC haya limitado los privilegios de los créditos publicos, no se
puede decir que como consecuencia de dicha Ley tales créditos hayan quedado despro-
tegidos. Aunque sea por via de excepcion al mencionado principio, los intereses de la
Hacienda Publica y de otros organismos publicos gozan de prelacién, aunque la misma no
se refiere a la totalidad de tales créditos, como ocurria en la normativa anterior. En cual-
quier caso, la determinacion del alcance y extensidn de los privilegios de los créditos publi-
COs es una cuestion que entra dentro del margen de maniobra politica del poder legislati-
vo, siempre que de la normativa resulte una adecuada ponderacién de los distintos prin-
cipios y valores constitucionales susceptibles de proteccion. La limitacion del privilegio de
los créditos publicos al 50 por 100 de su importe no supone en ningdn caso una vulne-
racién de precepto constitucional alguno', pues permite una importante proteccion de los

10 Segtin dicho informe, dicha tesis tiene un doble fundamento:“Por un lado, se trata de evitar los efectos negativos que
la satisfaccién de los créditos publicos puede tener para los acreedores ordinarios v, en definitiva, el potencial efecto
que la insatisfaccién crediticia genera en el mundo de la empresa; y, de otro, se reduce significativamente la discrecio-
nalidad de la Administracién publica en la solucién de la crisis econdmica, en la medida en que la renuncia al privile-
gio deja de ser condicién necesaria para la viabilidad de la empresa insolvente”.

Il Podemos citar a estos efectos la SAP de La Corufia de 7 abril de 2006 (AC 2006\495), F] 2°“Es decir que tres son
las finalidades que inspiran la nueva normativa con respecto a la materia de clasificacién de los créditos: A) reducir
drésticamente los privilegios y preferencias; B) la consideracién del principio de igualdad de tratamiento de los acre-
edores como la regla durea del concurso y C) reducir privilegios tradicionales como los tributarios. Pretension esta
dltima que no es Unica de la Legislacion espafiola, sino consecuencia igualmente de un fuerte estado de opinién de
la doctrina cientffica y del examen del Derecho Comparado, pues la consulta a las reformas acaecidas en el seno del
Derecho concursal de los paises de la Unidn Europea, en la que se halla inserta Espafia, como Portugal, Dinamarca,
Alemania y Reino Unido, denota que se han limitado al mdximo, cuando no suprimido, los privilegios de Derecho
Publico concedidos a las Administraciones Tributarias (...) Es evidente que también es interés publico, sometido al cri-
terio del siempre poderoso Legislador; no sélo apoyar a empresas viables que atraviesan por crisis econémicas, como
también evitar el conocido efecto domind o reseca, que genera la quiebra de una empresa en sus proveedores y
acreedores, si se ven imposibilitados en la recuperacién de sus créditos, ante un amplio juego de privilegios, que con-
vierten en ilusorias expectativas las pretensiones de resarcimiento del perjuicio patrimonial sufrido por los incumpli-
mientos contractuales del concursado. Limitar; en tales casos, los privilegios, es una opcién igualmente legitima que,
por justificada, no viola los principios constitucionales invocados por la Administracién apelante”.

12 Debemos suscribir, por tanto, las palabras del profesor F. PEREZ ROYO: “El privilegio general de los créditos tribu-
tarios (segin la interpretacion auténtica contenida en el Proyecto de Ley de Ejecucién Singular)”, Quincena Fiscal,
ndm. I, 2007, pdg. 3, cuando afirma que la critica a la reduccién del privilegio del crédito tributario no puede justifi-
carse en una pretendida prohibicién por los principios constitucionales. Asf, cuestiona la argumentacién de LINARES,
M. (“Créditos tributarios en la Ley Concursal, Ley General Tributaria, y Ley General Presupuestaria: juna contrarre-
forma?, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, ndm. | (2004), pdg. 256), pues, para éste Ultimo, el privilegio
tributario es un imperativo constitucional, que sélo puede ceder ante otras exigencias dignas de proteccién, entre las
que no se incluye el respetar la igual condicién de los acreedores.

Revista Técnica Tributaria N° 79

27



ESTUDIOS

créditos publicos, pero sin imposibilitar el cobro de buena parte de los acreedores no pri-
vilegiados, como ha ocurrido en muchos procesos culminados en el marco de la anterior
normativa. De ahl que se haya afirmado que la nueva regulacion pondera en mejor medi-
da los distintos intereses en juego'®. Ademds, téngase en cuenta que los privilegios de la
Hacienda Publica en los procesos concursales no acaban en la determinacién del sefiala-
do porcentaje, sino que como consecuencia de su condicién de acreedor privilegiado dis-
fruta de otros privilegios de cardcter procedimental, que la sitéian en una mejor posicién
para el cobro de sus créditos que el resto de acreedores.

En contra de lo que parece ser una idea arraigada, algin tribunal ha destacado que la limi-
tacién del privilegio de la Hacienda Publica no ha tenido como misidn apoyar la viabilidad
de la entidad concursada'®. Esta reflexién es importante porque, a nuestro juicio, la idea de
establecer un diferente alcance del privilegio de la Hacienda Publica segin que el proce-
dimiento concursal culmine en convenio o en la liquidacién de la empresa alcanza sentido
solo si se parte de aquélla premisa inicial. En efecto, el principio de la “par conditio credi-
torum” donde alcanza su verdadero sentido es en el caso de la liquidacion del patrimonio
de la persona o entidad concursada, pues en caso de convenio el disfrute de un crédito
privilegiado se materializa en determinadas prerrogativas de cardcter procesal —v. gr,, dere-
cho de abstencidn-. Es por ello que en realidad donde la limitacidn del privilegio tiene su
verdadero sentido es en el caso de que el procedimiento concursal culmine en liquidacion.

2.2. La adaptacion de la normativa tributaria a la nueva regulaciéon concursal: los avata-
res del tramite parlamentario.

Para adaptar la LGT a la nueva regulacion concursal, la disposicion final undécima.| de la
LC modificé el articulo 71 de la LGT de 1963, afiadiendo un nuevo apartado segundo
segln el cual en caso de concurso, los créditos tributarios quedarian sometidos a lo esta-
blecido en la LC. En coherencia con tales antecedentes, el Proyecto de Ley de la LGT, que
se tramitd en parte de forma paralela a la LC, establecié la misma consecuencia, pues con-
templaba esta salvedad en el derecho de prelaciéon del crédito tributario reconocido en el
articulo 77. En efecto, se establecié un apartado segundo en dicho precepto que sometia
a los créditos tributarios, en caso de concurso, a lo establecido en la LC". No obstante, la
sefialada reforma de la anterior LGT no llegd a tener vigencia, pues con anterioridad a la

13 En este sentido, URIA FERNANDEZ, F. “La Hacienda Puiblica ante la reforma concursal”’, Crénica Tributaria, n°
102/2002, pags. | 12-117. llustrativas también son sus palabras en la comparecencia en el Congreso de los Diputados,
como subsecretario de Hacienda, en la que defiende la solucién dada por la Ley Concursal, pues trata de equilibrar,
"“por un lado, lo que nos parecia que debfa ser el respeto minimo a un crédito general, un crédito en defensa de los
intereses generales v, por otro lado, la contribucién que sin duda debfa realizar la Hacienda Pdblica para tratar de
garantizar en el futuro la continuidad de la actividad empresarial” (vid. BOCG, 28 de octubre de 2002, nimero 603,
pag. 19703).

14 £l AJMER Asturias, Oviedo, de 28 febrero de 2006 (AC 2006\307) ha sefialado en el F] 2° que “la pérdida de rango
del privilegio de la Hacienda Publica en la nueva regulacién no tiene por misién apoyar la viabilidad futura de la enti-
dad concursada”.

15 El apartado segundo del articulo 77 de dicho Proyecto establecié que “en caso de concurso, los créditos tributarios,
incluidos los derivados de la obligacion de realizar pagos a cuenta, quedardn sometidos a lo establecido en la Ley
Concursal” (BOCG, Senado, Serie Il, n °157, de 29 de septiembre de 2003).
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fecha prevista para ello entrd en vigor la nueva LGT'. Por su parte, tampoco se ha man-
tenido en el trdmite parlamentario la redaccion que establecia el Proyecto de Ley del apar-
tado segundo del articulo 77, pues en el trdmite en el Senado una enmienda'” ha modifi-
cado de forma sustancial el contenido de dicho apartado, al pretender circunscribir el
sometimiento de los créditos tributarios a la LC sélo al caso de convenio concursal y por
los créditos a los que afecte. Dicho apartado segundo ha quedado definitivamente redac-
tado en los siguientes términos:

“En caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el conve-
nio, incluidos los derivados de la obligacién de realizar pagos a cuenta, quedardn
sometidos a lo establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal”.

Este precepto, fundamentalmente como consecuencia de los avatares de su tramitacion
parlamentaria, ha abierto el debate sobre si el sometimiento a la LC queda circunscrito al
supuesto de convenio, pero no en los supuestos en los que el proceso concursal finalice
en la liquidacién del patrimonio del deudor concursado. Esto supondria que el privilegio
de la Hacienda Publica serfa diferente segin el resultado del proceso.

Serd necesario, por tanto, afrontar el estudio del alcance y extension del privilegio tributa-
rio en los procesos concursales, teniendo en cuenta no sdlo el sefialado articulo 77.2, sino
que ha de analizarse toda la regulacién contenida en la LC y la LGT, para lo que deberdn
de aplicarse los criterios de interpretacion juridicos establecidos en el Cddigo Civil.

Tiene, desde luego, poco sentido que la LGT modifique la LC al poco tiempo de su entra-
da en vigor, en una cuestién como es la limitacion de los privilegios de las Administraciones
Publicas en los procesos concursales, que habia sido considerada como uno de los princi-
pales objetivos de la reforma concursal. No se comprenden las razones que hayan lleva-
do a un mismo legislador a ser tan cambiante en la regulacidon de una materia como es la
de los privilegios de los créditos publicos, que fue considerada como una de las finalidades
prioritarias de la nueva LC'". Si ya debe ser objeto de critica que un mismo legislador modi-

16 L2 entrada en vigor de la reforma de la LGT estaba prevista para el | de septiembre de 2004, que era la fecha de
entrada en vigor de la citada Ley Concursal. Sin embargo, con anterioridad lo ha hecho la nueva LGT.

17 a redaccién propuesta en la enmienda n® 332 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado es la siguiente: “En
caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de la obliga-
cién de realizar pagos a cuenta, quedardn sometidos a lo establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal”.Vid.
BOCG, Senado, Serie Il, n® 157,21 de octubre de 2003, pag. 238.

18 Este aspecto ha sido destacado de forma reiterada por los tribunales. Asi, la S)MER de Madrid (n® 1) de 5 julio 2005
(AC 2005\1 1'13), FJ I°, apartado 6, establece lo siguiente:"Por otro lado, no podemos olvidar que la tramitacién de la
Ley General Tributaria fue en cierto modo paralela a la de la Ley Concursal. Ambas se tramitaron en la misma legis-
latura (VII Legislatura). Mientras que el Proyecto de Ley General Tributaria fue presentado ante las Cortes Generales
el 2 de junio de 2003, el Proyecto de Ley Concursal habia sido presentado el 17 de julio de 2002; y mientras que la
Ley General Tributaria fue aprobada definitivamente el 2 de diciembre de 2003 -y publicada en el BOE ndm. 302, el
|8 de diciembre de 2003-, la Ley Concursal habfa sido definitivamente aprobada el 7 de junio de 2003 -y publicada
en el BOE ndm. 164, el 10 de julio de 2003-. Si poco sentido tiene que un mismo legislador lleve a cabo su funcién
de modo contradictorio en un tan corto periodo de tiempo -ndtese que segin la interpretacién de la Agencia
Tributaria se habrfa derogado en parte el régimen del tratamiento de los créditos tributarios previsto en la Ley
Concursal mediante una norma que se habria promulgado sdlo cinco meses después-, choca abiertamente con el cri-
terio interpretativo que sostiene la Administracién Tributaria”. También lo destaca la SJ/MER Barcelona (n°® 2), de 10
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fique en un breve espacio de tiempo una materia de cierta relevancia como es el privile-
gio de los créditos publicos en los procesos concursales, alin es mds sorprendente que las
dos leyes contradictorias se hayan tramitado de forma paralela y en la misma legislatura.

Quizd lo Unico que resulta evidente en esta materia es la critica que ha de hacerse al pro-
ceso legislativo que ha pretendido la modificacién de la LC". Decimos “pretendido”, por-
que a pesar de que la intencidn del legislador se ha plasmado expresamente y con clari-
dad en dicho proceso legislativo como justificacion de la enmienda que introdujo el pérra-
fo segundo al articulo 77, el resultado final dista mucho de ser el pretendido por los pro-
pios enmendantes, en la medida en que el sefialado precepto ha de interpretarse en el
contexto de la propia LGT y de la LC™.

2.3. La interpretacion del articulo 77.2 de la LGT en el contexto de la propia Ley y de
la Ley Concursal

Las deficiencias en el proceso legislativo no son suficientes para que se niegue cualquier
valor juridico a las normas técnicamente deficientes. Aunque es cierto que la voluntad
expresada por los autores de la enmienda no se ha concretado de forma idénea en los
textos legales, a efectos de interpretar el contenido de las disposiciones reguladoras de los
privilegios de los créditos tributarios se han de emplear los criterios de interpretacion juri-
dica establecidos en el articulo 3.1 del Cédigo Civil. A estos efectos, se han defendido dos
interpretaciones contradictorias del articulo 77.2 de la LGT. En primer lugan la
Administracién tributaria, mediante su personacion en los procedimientos concursales, asf
como parte de la doctrina tributarista, han defendido que el articulo 77.2 de la LGT ha
establecido una diferente clasificacion de los créditos tributarios segin que el procedi-
miento concursal desemboque en liquidacidn o en convenio con los acreedores. En segun-
do lugar, la doctrina mercantil de forma undnime y parte de la doctrina tributaria, asf como
casi la totalidad los tribunales de justicia (tribunales de lo mercantil y audiencias provincia-
les) han considerado que el sefialado precepto en ningln caso ha modificado la clasifica-
cion de los créditos establecida por la LC.

abril 2006 (JUR 2006\147524), F] 3°“En segundo lugar, aun cuando la Ley General Tributaria es posterior a la Ley
Concursal, su tramitacién parlamentaria se solapd con la de esta Ley. Por tanto, dificilmente puede sostenerse que el
mismo Legislador que descartd cualquier privilegio no contemplado en la Ley Concursal, atribuyera, al mismo tiem-
po, un trato singular al crédito tributario”. Especialmente gréfica es la SAP La Corufia de 22 de noviembre de 2006|
(AC 2006\2318), FJ 2° en el que sefiala que “amen de la esquizofrenia que supone que, un contradictorio Legislador,
con tan sdlo cinco meses entre la promulgacion de una y otra Ley, sea tan cambiante en la regulacién de la misma
materia, configurada como una de las finalidades prioritarias de la nueva Ley Concursal”.

19 Segtin PEREZ ROYO, F. es este un claro ejemplo del mal uso de la técnica legislativa, que convendria citar “aunque
sélo fuera para ilustrar de cémo no deben prepararse los proyectos u otros materiales legislativos” (op. cit., pag. 5).

20 Con gran claridad se expone en la sentencia de 5 de septiembre de 2006 de la Audiencia Provincial de Cantabria
(Jur 2006\25233), seguin la cual “esta aparente voluntad derogatoria del autor de la posterior LGT es, al menos, dudo-
sa si se realiza una valoracién global de la normativa concursal y de la tributaria y se tienen en cuenta los términos
de los preceptos utilizados™ (F) 1°).
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2.3.1. Interpretacion favorable a que el articulo 77.2 de la LGT haya establecido una diferen-
te clasificacion de los créditos tributarios segun el resultado del procedimiento concursal

La Administracién tributaria ha sostenido una interpretacion del articulo 77.2 de la LGT
que se fundamenta en un criterio de interpretacion historico, y, en particular, asf resulta del
andlisis de los antecedentes parlamentarios. Asf se esgrime en los escritos de personacion
que, en cuanto la Agencia Tributaria tiene noticia de un proceso concursal que pueda afec-
tar a la gestién recaudatoria que tiene encomendada, realiza la Abogacia del Estado en
representacion de ésta y en los posteriores recursos frente a las decisiones de los jueces
de lo mercantil, pues normalmente éstas suelen ser contrarias a la interpretacion sosteni-
da por la Administracion?',

La Administracién ha defendido que las limitaciones establecidas en relacién con el crédi-
to tributario por la LC sélo se aplican en los casos en que el concurso permita la viabili-
dad de la empresa. Si el procedimiento concluye con la liquidacidn de la misma no tendrfa
aplicacién el apartado segundo del articulo 77. Por tanto, la limitacién del privilegio de la
Hacienda Publica se condiciona a la existencia de un convenio concursal, es decir; a que el
procedimiento desemboque en una solucidn conservativa, pues el derecho de prelacion
general de la Hacienda Publica debe regir en plenitud cuando el proceso concursal no ter-
mine en convenio. En consecuencia, en caso de liquidacidon cobrard valor pleno lo dis-
puesto en el apartado primero del articulo 77 de la LGT, por lo que la Hacienda Publica
gozard para su cobro de preferencia sobre todos los demds acreedores que no sean de
dominio o cuyos créditos no estén garantizados con hipoteca, prenda u otro derecho real
debidamente inscrito con anterioridad al crédito tributario. Obviamente, esta interpreta-

21 Téngase presente que la Ley Concursal no introduce ninguna especialidad para la Hacienda Publica en la justificacién
y reconocimiento de créditos en el procedimiento concursal, de modo que, como el resto de acreedores, deberd
comunicar a la administracion concursal, en el plazo de un mes, la existencia de sus créditos, a fin de que sean reco-
nocidos entre los créditos concursales que constituyen la masa pasiva. Es decir, el preceptivo reconocimiento del cré-
dito exige, obviamente, su justificacion por parte de la Hacienda Publica, es decir, la acreditacién documental que haga
prueba de la realidad, cuantia y naturaleza del crédito. A estos efecto, el actual Reglamento de Recaudacion, al regu-
lar las actuaciones de la Hacienda Publica en los procedimientos concursales, Unicamente dispone, al igual que en la
regulacion anterior; que "los créditos de la Hacienda Publica quedardn justificados mediante certificacién expedida por
drgano competente” (articulo 123.3). El articulo 86.1 LC también establece que la Administracién concursal ha pro-
ceder a reconocer los créditos que resulten de los libros y documentos del deudor, entre los que es muy posible que
se encuentren, parte al menos, de los tributarios. Es mds, la Hacienda Publica con anterioridad a su comunicacion,
conforme al articulo 185.1 LC, podrd examinar los documentos e informes que consten en autos, a fin de evitar soli-
citar el reconocimiento de los créditos tributarios en una cuantia inferior admitida por el propio deudor. Obviamente,
si no existe constancia inicial de ninguna deuda tributaria, la Hacienda Publica no habrd de solicitar reconocimiento,
si bien no por ello habrd de ser gratuita su personacion en el proceso, pues con posterioridad pueden ponerse de
manifiesto créditos en su favor, por ejemplo por el devengo de deudas tributaria contra la masa, o como consecuen-
cia de actividades de comprobacién e investigacion. A estos efectos, la Instruccién Conjunta del Abogado del Estado-
Director del Servicio Juridico del Estado de 14 de octubre de 2004 sefiala que con antelacién suficiente al vencimiento
del plazo para la insinuacién del crédito, el drgano de recaudacién deberd aportar al Servicio Juridico Regional o, a
través de éste, a la Abogacia del Estado personada en el concurso, certificacién definitiva de deudas e informe anexo,
justificando las diferencias que existiesen con el remitido inicialmente a efectos de personacién.Y en su apartado sép-
timo se indica expresamente que en la certificacion de deudas definitiva, entre otros datos, se ha de incluir la Remision
al articulo 59.2 de la Ley Concursal respecto de los intereses cuyo devengo se hubiera suspendido por la declaracién
del concurso, y al articulo 77.2 de la Ley General Tributaria a los efectos de la clasificacion de los créditos en la liqui-
dacion”.
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cién del apartado segundo del articulo 77 de la LGT conlleva, para el caso de que se lle-
gue a la liquidacion del patrimonio del concursado, la derogacion tdcita de lo dispuesto por
el articulo 91.4 de la LC, v, en general, supone una modificacion sustancial del cuadro de
los privilegios del crédito tributario en sede concursal, que sdlo se aplicarfan si se llega a
un convenio. La modificacién de esta norma es posible, por ser del mismo rango que la LC
y por el cardcter especial y posterior de la LGT. Ademds, la Administracién ha considera-
do que de no realizarse esta interpretacidn se estarfa dando prevalencia a los intereses
particulares, e incluso se estarfa permitiendo que el concurso fuera utilizado como una
forma de obtener beneficios fiscales no previstos en las Leyes.

Esta interpretacion se ha fundamentado en los antecedentes legislativos y, en particular, en
la justificacidn de los senadores que introdujeron la enmienda que modificé el apartado
segundo del articulo 777. Los autores de la enmienda pretendian con la introduccién de
la norma que no se produjera una pérdida del derecho de prelacion de la Hacienda
Publica en todo caso, cuando se iniciara un procedimiento concursal, con independencia
de la suerte que corra el mismo. La pérdida de los privilegios de la Hacienda Publica tiene
su verdadero sentido para apoyar la viabilidad futura de la entidad concursada, lo que no
se produce cuando el concurso desemboca en la liquidacion de la empresa, dado que sélo
en el primer caso existe un interés publico al que debe quedar subordinado el propio inte-
rés que justifica la preferencias de los créditos publicos. Por tanto, la pretension que se
tratd de materializar a través de este precepto es que el alcance del privilegio sea dife-
rente segun el resultado al que se llegue tras el desarrollo del procedimiento concursal, de
tal modo que en el caso de liquidacién se mantenga dicho privilegio en toda su extension,
sin reducciones.

Ahora bien, aunque es el argumento central, la interpretacién de la Administracion no sdlo
se basa en los citados antecedentes legislativos. Evidentemente la justificacion de la
enmienda que introdujo el precepto dice lo que dice, y lo hace con meridiana claridad.
Otra cuestion diferente es que finalmente se haya logrado el objetivo pretendido por el
legislador, que es justamente el contrario al que inspird en un aspecto importante la LC, a
pesar de que, como ya se ha subrayado, ambas leyes se tramitaran de forma paralela. Es
por ello que la Abogacia del Estado, en los incidentes concursales en los que ha sido parte,
ha tratado de fundamentar la tesis sostenida por la Administracidn tributaria con justifica-
cion en otros criterios de interpretacion, al objeto de contradecir los argumentos que vie-
nen siendo aplicados en sus resoluciones por los juzgados de los mercantil.

22 | 3 Enmienda ndm. 332 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado se justificé en virtud de los siguientes argu-
mentos: “La redaccién del apartado 2, mencionando «concurso» en lugar de «convenio concursal» podia interpre-
tarse como una pérdida del derecho de prelacién de la Hacienda Publica con independencia de la suerte que corrie-
ra el proceso concursal, interpretacion que no resultarfa justificada para el caso de que el proceso entre en liquida-
cién puesto que en estos supuestos ya no se trata de apoyar la viabilidad futura de la entidad concursada que era la
razén Ultima que justificaba la pérdida del privilegio de la Hacienda Publica. De esta forma, la preferencia establecida
en el apartado | se mantendrfa para los supuestos de liquidacién, pero no en aquellos en los que se suscriba un con-
venio concursal que incluya los créditos tributarios”.
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La Administracion ha interpretado que este precepto excluye de la aplicacién de la LC a
aquellos créditos no afectados por el convenio. El articulo 77.2 de la LGT, pues circunscri-
be el sometimiento del crédito tributario a LC tan sélo “en caso de convenio”, de forma
que, haciendo una lectura a contrario sensu, cuando no sea esta la forma de terminacién
del concurso, se ha de mantener a los créditos tributarios el derecho de prelacién que se
establece como regla general en el apartado primero de citado precepto. Como hemos
indicado, esta interpretacién viene avalada si se acude a la mens legislatoris, tal y como se
desprende de la justificacién de la enmienda que dio lugar a la redaccién definitiva, pues
desaparece la finalidad extrafiscal que justifica la limitacién del privilegio. De acuerdo con
esta tesis, el sacrificio del crédito tributario sdlo tiene sentido cuando se logra la viabilidad
de la empresa y el mantenimiento del empleo, pero no en caso de que la solucién que se
alcance sea la simple liquidacién de la empresa.

Tampoco se ha considerado por la Administracidn que sea un obstdculo para la defensa de
esta tesis la disposicion adicional octava de la LGT, segin la cual “lo dispuesto en esta Ley se
aplicard de acuerdo con lo establecido en la legislacién concursal vigente en cada momento”.
Segun la interpretacién de la Administracién el fin de esta norma era tratar de acomodar la
nueva regulacion tributaria a los viejos procedimientos de quiebra, suspension de pagos, quita
y espera y concurso de acreedores en el perfodo de tiempo comprendido entre la entrada en
vigor de la LGT vy la posterior entrada en vigor de la LC -la primera entrd en vigor el | julio de
2004 vy la segunda el | septiembre del mismo afio-. Serfa, pues, una norma de Derecho transi-
torio, que simplemente prevé la coexistencia de la Ley con dos legislaciones concursales muy
diferentes. De ser asf, la ubicacion de la norma es incorrecta, pues debfa haberse establecido
dentro de las disposiciones transitorias, por lo que no puede entenderse que esta norma tenga
tan escaso perfodo de vigencia temporal”. En definitiva, no parece que sea éste el objetivo de
la sefialada norma, sino que es una norma que permitird en el futuro la conciliacién de los pre-
ceptos de la LGT con la normativa concursal vigente en cada momento®, por lo que en caso
de discrepancia entre ambas regulaciones puede ser utilizado como criterio interpretativo.

Finalmente, tampoco se ha considerado que evite la interpretacion defendida por la
Administracion tributaria lo dispuesto en el inciso final del articulo 89.2 de la LC, que esta-
blece la prohibicion de admitir en el concurso ningun privilegio que no esté establecido en
la LC”. Segun la interpretacidn de la Administracién, tal precepto no resulta de aplicacidn,

23 Asf lo sefiala el AIMER Asturias, Oviedo, de 28 febrero de 2006 (AC 2006\307) FJ 2°"... la referida norma se ubica
sistemdticamente en la Ley General Tributaria como Disposicién Adicional y no como Disposicién Transitoria, conte-
niendo un enunciado que se perpetua en el tiempo mas alld de tales limites y que, por no hacerse en él distincién
alguna -ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus- resulta perfectamente vigente y de aplicacién tras la refor-
ma concursal operada por la Ley 22/2003".

24 En este sentido, ORDIZ FUENTES, C., para quien la obligacién que introduce la citada Disposicién no va dirigida a
un precepto concreto, como el articulo 77.2 LGT sino a todos en general, “de manera que introduce un deber de
cohonestar la aplicacidon de los establecido en la LGT de 2003 con lo dispuesto en la legislacién concursal vigente
en cada momento” (“La clasificacion del crédito tributario en caso de liquidaciéon concursal *, Tribuna Fiscal, n® 185,
marzo 2006, pag. 20).

25 Dicho precepto ha establecido que “...no se admitird en el concurso ningdn privilegio o preferencia que no esté reco-
nocido en esta Ley”.
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pues el legislador presente no puede vincular al legislador futuro, y la LGT es ley posterior,
por lo que juega el principio recogido en el articulo 2.2 del Cédigo Civil, de que la ley pos-
terior deroga a la ley anterior y, en lo que respecta a la prelacion del crédito, ha de enten-
derse derogado tdcitamente el articulo 91.4 de la LC.

También parte de la doctrina tributaria defiende que la limitacion del privilegio del crédi-
to tributario por la LC sdlo resulta de aplicacién cuando el deudor concursado firme un
convenio con los acreedores, pero no cuando se proceda a la liquidacién de su patrimo-
nio. De ahi que se haya afirmado que la LGT ha modificado lo dispuesto en la LC en mate-
ria de clasificacion de créditos cuando el concurso finaliza en la liquidacion del patrimonio
del deudor concursado®. Otros autores, aun aceptando en todo o en parte la tesis man-
tenida por la Administracién, se muestran muy criticos con el procedimiento que se ha
seguido para la modificacién de la normativa®.

En caso de que se aceptara la eficacia del apartado segundo del articulo 77 de la LGT para
la definicion de los privilegios en caso de concurso, tampoco se acabarfan ahf las dudas en
cuanto a la interpretaciéon del precepto. En concreto, resulta dudoso que se produzca la
pérdida del privilegio de los créditos tributarios cuando se opte por la solucidn conserva-
tiva, de tal modo que bastarfa con que el deudor concursado suscribiera un convenio con
los acreedores, o si, por el contrario, es necesario que en todo caso en dicho convenio
participe la Hacienda Publica y se incluyan obviamente los créditos tributarios. Cabran de
este modo otras dos nuevas tesis en relacidon con este aspecto.

26 V/id,, entre otros, CERVANTES/DE DIEGO/MEJIAS/MESTRE/PLAZA/RUIZ: Guia de la Ley General Tributaria, CISS,
2004, pdgs. 78 y ss; LINARES, M, op. cit, pag. 256; ZABALA, A, en la obra colectiva Comentarios a la Ley General
Tributaria, Dir. HUESCA BOADILLA, Thomson-Aranzadi, 2004, pdg. 546; ORDIZ FUENTES, M.C.: op. cit, pags. 12 y ss.

27 TEJERIZO LOPEZ  cuestiona la justificacién y la fundamentacidn utilizada para aprobar la norma, pues “la limitacién
del privilegio de la Hacienda Publica, que siempre estuvo presente en el iter legislativo de la regulacién concursal, per-
siguié también la necesidad de proteger los intereses de los acreedores ordinarios, cuya posicion se vefa comprome-
tida por la aplicacién absoluta de aquél privilegio. Se puede decir, por tanto que buena parte de la filosofia de la refor-
ma concursal se ha ido al traste como consecuencia de la aprobacién de la nueva LGT". Pero concluye que no cabe
duda de que la limitacién del privilegio del crédito tributario por la Ley Concursal sélo ha de ser aplicable en caso de
convenio concursal y no cuando se proceda a la liquidacién del patrimonio del concursado (“*Algunos aspectos de la
recaudacion relacionados con la exigencia del tributo a terceros y con los procesos concursales”, ponencia presenta-
da al lll Foro Sainz de Bujanda, sobre "“El nuevo Reglamento de Recaudacién y el futuro en la prdctica administrativa
del procedimiento de recaudacién”, inédita, pag. |3-14). También se inclina por esta opcion CAZORLA PRIETO, LM.:
Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 5* edic., Aranzadi, 2004, pdg. 418. ORDIZ FUENTES, C. (op. cit,, pag.
22) reprocha la técnica legislativa con la que se ha llevado a cabo la reforma, que limita el debate politico, pero afiade
que no puede olvidarse que “la consecuencia inmediata derivada de la aplicacién del articulo 77.2 es que el cobro
del crédito tributario se prioriza en aplicacién del apartado | del articulo 77 de la LGT". En efecto, el articulo 77.2
de la LGT 2003 establece que, en caso de convenio, los créditos tributarios quedardn sometidos; esto es, serdn clasi-
ficados con arreglo a la Ley Concursal. No dice expresamente que sucederd en caso de liquidacién. En ese supuesto,
habrd que acudir a la aplicacién del apartado primero del propio articulo 77 de la LGT que contiene la prelacién
general del crédito tributario, aquélla que serfa de general aplicacién de no haberse aprobado la Ley Concursal”.

También nosotros nos mostramos criticos con esta reforma legislativa, al poner de de manifiesto la paradoja de
pretender modificar la Ley Concursal antes, incluso, de su entrada en vigor: Vid. MALVAREZ PASCUAL, L.:"La
deuda tributaria”, en PALAO (dir) Comentario sistemdtico a la nueva Ley General Tributaria, 2004, pag. 271, y
SANCHEZ PINO, A, .“La concurrencia del procedimiento de apremio con el procedimiento concursal”, Quincena
Fiscal, n® 8, 2004, pdg. 25.
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En virtud de la primera tesis, la limitacion de los privilegios en caso de concurso sélo opera-
rfa en caso de que se suscriba un convenio concursal en el que se incluyan los créditos tribu-
tarios. Se romperfa asi con la idea expuesta en la propia Exposicion de Motivos de la Ley
22/2003 de reduccién de los privilegios de los créditos publicos, puesto que la reduccion del
privilegio general al 50 por 100 del importe del crédito tributario no procederfa ya en todo
caso, sino sdlo cuando la Hacienda Publica suscriba el convenio. Por tanto, si la Administracion
tributaria no participa en el convenio no se tendrfa en cuenta lo dispuesto en la LC, y,en espe-
cial, la limitacién del privilegio al 50 por 100 de los créditos, por lo que la situacién quedarfa
practicamente igual que con anterioridad a la aprobacion de la LC, aplicindose en tal caso el
apartado primero del articulo 77 de la LGT Esta tesis ha sido defendida por la Administracién
tributaria en los procedimientos en los que ha sido parte.

En virtud de la segunda interpretacién del apartado segundo del articulo 77, siempre
que el procedimiento concursal concluya con la celebracién de un convenio con los
acreedores, aunque no participe en dicho convenio la Hacienda Publica, se han de man-
tener las limitaciones que en relacidn con el privilegio de los créditos tributarios esta-
blece la LC. Con esta interpretacion se evitarfa que el alcance del privilegio del crédi-
to tributario dependiera de una decisién unilateral de la Administracién. Téngase pre-
sente que la Administracidn tributaria, en tanto que titular de créditos privilegiados,
puede hacer uso de su derecho de abstencion, de conformidad con el articulo 123.]
de la LC, de tal modo que sélo quedarfa vinculada por el convenio si vota a favor de
la propuesta. También puede suscribir con el deudor; al margen del convenio, unas con-
diciones singulares de pago. En definitiva, la decisidon de participar en el convenio con
los acreedores es una potestad de la propia Administracién tributaria, por lo que no
puede hacerse depender la aplicacion o no de las disposiciones de la LC de la decisidn
de uno de los acreedores®. Por tanto, la primera de las tesis descritas conferirfa a la
Administracién una potestad desproporcionada, pues permitiria al érgano competente
decidir sobre el alcance del privilegio de los créditos tributarios, al ser suficiente con
que se abstuviera de participar en el convenio para mantener el privilegio sobre la tota-
lidad de los créditos tributarios. Ademads, esta segunda interpretacion cumplirfa en
mayor medida con la justificacion que se establecia en la enmienda que modificé el arti-
culo 77.2 de la LGT, de tal modo que si el concurso acaba con la liquidacién de la socie-
dad la Hacienda Publica no verd limitado su privilegio. Desde el punto de vista literal,
por un lado, es claro que el precepto vincula el sometimiento a lo establecido en la LC
a la existencia de convenio concursal, por lo que sdlo si el procedimiento acaba sin con-
venio se puede mantener que el privilegio de la Hacienda Publica afecta a la totalidad

28 SJMER de Barcelona (n° 2) de 10 abril 2006 (JUR 2006\147524), F] 2°:“En efecto, el apartado segundo, segn la inter-
pretacion que defiende la Agencia Tributaria, limitarfa la aplicacién de la Ley Concursal a aquellos supuestos en que
se abre la fase de convenio y éste afecta al crédito tributario; y sabido es que la Hacienda Publica, como acreedor pri-
vilegiado, tiene reconocido derecho de abstencidn, es decir; sélo queda vinculado por el convenio si vota a favor de
la propuesta (articulo 123 de la Ley). Por tanto, la tesis de la impugnante, excluirfa, de facto, la Ley Concursal, convir-
tiendo en excepcion la regla general. Debe descartarse, en definitiva, que el articulo 77.2° regule el tratamiento del
crédito tributario en cualquiera de las soluciones concursales -unas veces de forma expresa y otras inducida-; sim-
plemente contempla el crédito tributario que pueda resultar afectado por un convenio concursal.Y en ese sentido
debe interpretarse la norma”.

Revista Técnica Tributaria N° 79 | 35



ESTUDIOS

de sus créditos. Por otro lado, es cierto que el precepto hace referencia, para la apli-
cacion en esta materia de la LC, a los créditos tributarios a los que afecte el convenio.
En caso de que la Administracidn tributaria decida no participar en el Convenio sélo
de forma mediata se cumple dicha condicién.

2.3.2. Interpretacion contraria a que el articulo 77.2 de la LGT haya modificado la clasifica-
cion de los créditos disefiada por la Ley Concursal

La doctrina mercantilista, ain reconociendo la confusién que introduce el apartado segun-
do del articulo 77 de la LGT, ha defendido de forma practicamente undnime que el mismo
no ha modificado lo dispuesto en la LC en relacidn con los créditos de la Hacienda Publica,
pues no tiene sentido que se haya privado de buena parte de su eficacia a la regulacion
concursal sin ni siquiera mencionarse en los respectivos textos legales ni en la tramita-
cion parlamentaria. En consecuencia, dicha doctrina ha defendido que ha de prevalecer en
todo caso la regulacidn concursal, sin otra excepcién que la posibilidad de la
Administracién tributaria de hacer uso del derecho de abstencién, en los términos en los
que se reconoce en los articulo 164 de la LGT y 10 de la Ley General Presupuestaria, de
forma que, en caso de que no se haga uso de éste, el ejercicio del derecho de prelacién
del crédito tributario debe quedar sometido a las normas de la LC”.

En la doctrina tributaria, existe gran diversidad de opiniones. Una parte importante de
la misma coincide con esta posicidn, contraria a la posible derogacién tdcita de la pre-
ferencia establecida en la LC por la redaccion del apartado segundo del articulo 77
LGT, de tal modo que para la determinacién del privilegio de la Hacienda Publica se
remiten en todo caso a lo dispuesto en la LC, con independencia de que el concurso
haya terminado en convenio o en liquidaciéon®. No obstante, como hemos indicado,

29 FONSECA CAPDEVILA, E."Efectos de la declaracién del concurso: aspectos fiscales”, en Comentarios a la Ley Concursal,
Coords. FERNANDEZ DE LA GANDARA/SANCHEZ ALVAREZ, Marcial Pons, 2004, pags. 409-410. CORDERO LOBA-
TO, E.:""Comentario al articulo 89 LC", en la obra Comentarios a la Ley Concursal, Coordinador RODRIGO BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, vol. | Tecnos, 2004, pag. 1047, considera que, pese a que el mandato de prohibicidn de ningn pri-
vilegio o preferencia que no esté reconocido en la Ley Concursal de su articulo 89.1 no vincula al legislador futuro, “cual-
quier nueva disposicién sobre privilegios crediticios deberd ser interpretada en el sentido més favorable a la eficacia de este
precepto”, y pone como ejemplo el derecho de prelacién general regulado en el articulo 77 de la Ley General Tributaria.
VAZQUEZ LEPINETTE, T, atendiendo a la disposicién adicional 8* de la LGT, en la que se prevé que “lo dispuesto en esta
Ley se aplicard de acuerdo con lo establecido en la legislacién concursal vigente en cada momento”, afirma que “resulta
claro que la nueva LGT no ha buscado derogar la Ley Concursal, sino simplemente precisar que los créditos tributarios se
regirfan en el concurso por lo previsto en la Ley Concursal” (Administraciones publicas y Derecho concursal, Monografia
4/2006, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, pag. 161). GUILARTE GUTIERREZ, V. también defiende la nece-
saria inaplicacién del articulo 77.2 LGT a las situaciones concursales, y afirma que “no parece posible que el interprete y, en
su caso quien aplique el derecho, se haga participe de una tan incoherente irracionalidad legislativa™ (Comentarios a la
Legislacién Concursal, Tomo Il, citada pég. 1783). MARTINEZ ESCRIBANO, C."La prelacién de créditos tributarios en el con-
curso (un intento de coordinacidn entre la normativa tributaria y la Ley Concursal)”, Anuario de Derecho Concursal, n® 7,
enero-abril 2006, pdgs. 142-143, también considera que es mas correcto entender el articulo 77.2 LGT en un sentido res-
trictivo, pues “a la luz del resto del articulado, tanto de la norma concursal como de la tributaria, parece mas coherente con
el sistema abogar por el mismo régimen prelaticio del crédito tributario en el convenio y en la liquidacién, interpretacién
que estarfa exenta de una contradiccion con el articulo 77.2 de la Ley General Tributaria, toda vez que guarda silencio sobre
este punto, y armoniza perfectamente con el resto de normas concursales y tributarias”.

30 vid, por todos, PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 1 6* edic., Civitas, 2006, Pags. 350-352 o
LUQUE CORTELLA, A:: La Hacienda y el crédito tributario, tesis doctoral inédita, 2006
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otros autores discrepan de esta tesis y consideran que la LGT ha modificado lo dis-
puesto en la LC en materia de clasificacion de créditos cuando el concurso finaliza en
la liquidacién del patrimonio del deudor concursado®. Otro sector doctrinal, finalmen-
te, no parecen encontrar una solucidon facil al asunto, y prefieren que la misma sea
determinada por los tribunales®.

La enorme controversia que se ha suscitado en esta materia ha motivado también
numerosos conflictos en el dmbito judicial. En este sentido, las administraciones con-
cursales han aplicado para la clasificacion de los créditos lo dispuesto en la LC, lo que
ha motivado la oposicidn de la Administracidn tributaria a través de los incidentes con-
cursales promovidos por la Abogacia del Estado para la impugnacién de las listas de
acreedores.

Como va indicamos, la justificacién de la enmienda que introdujo el apartado segun-
do del articulo 77 de la LGT es el argumento que en mayor medida justifica la posicidn
de la Administracion tributaria, segin la cual la clasificacién de los créditos de la
Hacienda Publica es diferente en funcidn del resultado del proceso concursal. No obs-
tante, parte de la doctrina ha sido muy critica con el texto que se incorpord como jus-
tificacion de dicha enmienda, al no ser coherente con los principios que han inspirado
la reforma concursal ni con los objetivos que se derivan del seguimiento de un proce-
dimiento concursal®.

Los juzgados de lo mercantil en la resolucién de tales incidentes han mantenido una posicién
bastante homogénea. La mayor parte de las sentencias de la jurisdiccion mercantil aplican en
todo caso la clasificacidn de créditos de la LC, con independencia del resultado del proceso
concursal y lo mismo sucede con las resoluciones de las audiencias provinciales en la resolu-

31 Vid. supra nota 26.

32 GONZALEZ GARCIA, |M. y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A, quienes consideran que lo dispuesto en el apartado dos
del articulo 77 se puede interpretar en el sentido de de aplicar el tratamiento previsto para el crédito tributario en la Ley
Concursal sélo para el supuesto de convenio, esta interpretacion es contraria a lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley
Concursal.Y afiaden que "no cabe olvidar que la nueva Ley General Tributaria es posterior en el tiempo a la Ley Concursal
y ademds, se trata de una norma mads especifica que la Ley Concursal. Ante esta colisién de normas deberdn ser los
Tribunales, a la hora de aplicar la ley, quienes clarifiquen la cuestion” (“El crédito tributario en la Ley Concursal” Tribuna
Fiscal, n° 175, mayo 2005, pdg. 23). GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A. ya apuntaba que esta conclusién “con-
duce a la consecuencia un tanto absurda, de dejarse sin efecto por un simple y escueto apartado legal el sistema de pre-
lacién (que no un mero precepto o preceptos) establecido especialmente y a través de una parte importante de su arti-
culado porla LC”. Sin embargo, afiade, lo cierto es que una interpretacion ldgica y sistemadtica contraria a esta conclusion
"“tropieza con la literalidad del articulo 77.2 LGT y con la mens legislatoris expresada en la mencionada enmienda niime-
ro 331, por lo que cabe vaticinar una gran litigiosidad sobre este asunto desde el mimo dia de entrada en vigor de la LC,
con multiples incidentes concursales promovidos por la Administraciones Tributarias, siendo a la postre el Tribunal Supremo
quién tendrd que determinar su alcance” (“Las garantias del crédito tributario”, en la obra Estudios sobre la nueva Ley
General Tributaria (Ley 58/2003, de |17 de diciembre. Homenaje a D. Pedro Luis Serrera Contreras, Direccion A.
MARTINEZ LAFUENTE, |EF, Madrid, 2004, pag. 456-457).

33 En este sentido, PEREZ ROYO, F,, para quien el autor de la enmienda pone de manifiesto un claro desconocimiento
de la funcién de los privilegios (op. cit., pag. 3). Para GUILARTE GUTIERREZ, V. la justificacién de la enmienda “impli-
ca desconocer de plano el funcionamiento de los mecanismos concursales y de las eventuales posibilidades de acce-
der a un convenio concursal” (“De la clasificacion de los créditos”, en la obra citada Comentarios a la Legislacion
Concursal, Tomo Il, pag. 1782).
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cién de los recursos interpuestos frente a las decisiones de los juzgados™. Los argumentos en
que se fundamentan tales sentencias son muy similares, daindose prevalencia en todo caso a
lo dispuesto en la LC por la aplicacién de los diferentes métodos de interpretacion regulados
en el Cddigo Civil en relacidn con todas las normas que regulan esta materia.

Casi de forma unanime los tribunales han considerado que los razonamientos esgrimidos
por la representacion procesal de la Administracion se fundamenta en una interpretacion
“a sensu contrario” del articulo 77.2 de la LGT, que conduce a consecuencias extensivas,
lo que no tiene cabida cuando se trata de la interpretacidén de los privilegios, en relacién
con los cuales se ha de utilizar un criterio restrictivo. Si realmente esa era la intencién del
legislador, deberfa haberse materializado con mayor claridad®, que debié de haber esta-
blecido expresamente que en caso de un concurso en fase de liquidacién no son de apli-
cacion en relacion con la Hacienda Publica las disposiciones de clasificacién de créditos de
la LC, siendo de aplicacién lo dispuesto en el apartado primero del articulo 77%.

Ademds, pese a la claridad de la justificacion de la enmienda, muchos tribunales se han esfor-
zado por tratar de desmontar el argumento fundamental esgrimido por la Administracion en
los procesos en los que ha sido parte. A tal efecto, se ha distinguido entre la "“voluntas legisla-
toris” y la “voluntas legis”, para sefialar que aunque la primera, expresada en dicha justificacion
es un criterio de interpretacion juridico, no puede imponerse sobre el contenido objetivo de
la Ley, que se deduce de la aplicacién de los diferentes criterios de interpretacidn del articu-

34 En este sentido, podemos citar el AJMER Asturias, Oviedo, de 28 febrero de 2006 (AC 2006\307), SAP La Corufia de 7
abril (AC 2006\495) y de 22 de noviembre de 2006 (AC 2006\2318), SAP de Cantabria de 5 de septiembre de
2006\252233); SIMER de Madrid (n° |) de 5 julio 2005 (AC 2005\! | 13); SIMER de Barcelona (n° 2) de 10 abril 2006 (JUR
2006\147524); SAP de Soria de 5 de mayo de 2006; AJM de Sevilla de 10 de enero de 2006 (2006/147524); Auto de la
AP de Murcia de 6 e marzo de 2006; SSM de Malaga de 15 de marzo de 2006 (AC 2006/443). En este sentido es ilustra-
tiva el Acta nimero 14 de la Junta de Jueces de lo Mercantil de Madrid, de 5 de octubre, en el que, para la unificacion de
criterios, se afirma en su punto cuarto que “la nueva redaccién del articulo 77 de la Ley General Tributaria no supondria
necesariamente que deba entenderse modificado el tratamiento de los créditos de la Hacienda Publica en la fase de liqui-
dacién del concurso, atendiendo al sistema disefiado en la propia Ley Concursal” (vid. Anuario de Derecho Concursal,
ndim. 5, 2005, pags. 271-272). Esta posicién jurisprudencial también la suscribe GOMEZ MARTIN, F: Doctrina de los Tribunales
en sede concursal, Editorial Comares, 2007, Granada, pdgs. 762 y ss, para quien el cambio introducido en el articulo 77 LGT
“no debe permitir que se pierda la perspectiva concursal sobre la composicién de la masa pasiva ex art. 84, es decir; no
debe olvidarse que constituyen la masa pasiva todos los créditos contra el deudor comun, segtin el art. 49, también los cré-
ditos tributarios, cualquiera que fuese su calificacién juridica, que quedan sometidos a lo establecido en la Ley Concursal.

35 También el profesor PEREZ ROYO ha sefialado que para que se deje de aplicar la regulacién de las preferencia de los
créditos establecida en la Ley Concursal hubiera sido necesario un texto menos ambiguo que no permitiera otras posi-
bles interpretaciones (Derecho Financiero y Tributario, cit, pag. 351). O, como ha escrito con posterioridad, el legislador
ordinario no puede impedir que una ley posterior rectifique su obra en la Ley Concursal original, sin respetar este méto-
do de la derogacién expresa. Pero para sortear esa barrera serfa necesario que la nueva norma estuviera expresada en
unos términos inequivocos. Lo que, desde luego, no acontece en el caso presente * (“El privilegio general.”, op. cit,, pag. 4).

36 En este sentido la Audiencia Provincial de Barcelona ha indicado, de forma reiterada, que no cabe interpretar la omisién
del articulo 77.2 LGT a la liquidacién concursal como una exclusién de la aplicacion de la Ley Concursal a los créditos tri-
butarios cuando se opte esa solucidén concursal, dada la consideracidn de especial que se ha de dar a dicha Ley (Autos de
19 de julio de 2006 -JUR 2007/208270-, de 23 de noviembre de 2006 —JUR 2007/207166-, o de 22 de enero de 2007 -
JUR 2007/245467-). En el Fundamento Juridico Segundo de éste ditimo podemos leer:*resulta irrelevante que en el trami-
te parlamentario la redaccién del nimero 2 del art. 77 hubiera sufrido una modificacion, sustituyendo la original mencién a
“en caso de concurso, los créditos tributarios.. quedaran sometidos a lo establecido en la Ley concursal”, por la finalmente
aprobado: ‘en caso de convenio concursal, los créditos tributarios.. quedaran sometidos a lo establecido en la Ley concur-
sal”. Resulta irrelevante porque tanto una como otra mencidn legal resuftaban innecesarias, pues la especialidad de la ley
concursal bastaba para excepcionar el régimen general de la Ley tributaria en caso de concurso, siempre y cuando no se
excluyera expresamente, que no es el caso”.
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lo 3.1 del Cédigo Civil”. Muchos tribunales han rebatido los argumentos utilizados por la
Administracién en los incidentes concursales en virtud de un criterio de interpretacion estric-
tamente gramatical, lo que ha requerido gran brio intelectual, pues la interpretacién de la
Administracién, ademds de coincidir con la justificacion de la enmienda que introdujo el men-
cionado articulo 77.2 de la LGT, es la Unica que aparentemente al menos otorga algin senti-
do al precepto, pues en otro caso resulta superfluo. No obstante, algunos tribunales han hecho
un verdadero esfuerzo dialéctico por tratar de otorgar algin sentido al mismo al margen de
la interpretacidn que se deriva de la propia justificacién de la enmienda, sefialando que el arti-
culo 77.2 hace referencia Unicamente a los créditos afectados por el convenio®.

37 A estos efectos, podemos citar el AJMER Asturias, Oviedo, de 28 febrero de 2006 (AC 2006\307), ] 2° “Para el examen de
la cuestién planteada habremos de partir recordando que en la tarea hermenéutica de la norma que aqui nos ocupa, la volun-
tas legislatoris expresada en la justificacion de la enmienda transcrita, adin cuando constituye efectivamente uno de los crite-
rios interpretativos sentados por el art. 3-1 CC al recoger como tales los «antecedentes histdricos y legislativos», no puede
imponerse sobre la voluntas legis o finalidad de la norma -vid. art. 3-1 CC inciso final- pues sabido es que una vez la Ley ha
sido promulgada se separa de su autor y pasa a tener una existencia objetiva, debiendo por lo tanto atender en la bisque-
da de su sentido y alcance al conjunto de criterios ofrecidos por el art. 3.1 CC entre los que también figura la referencia al
«contexto» que aconseja poner en conexién todos los preceptos legislativos que tratan de una determinada cuestién pre-
suponiendo que entre ellos existe un orden coherente. Pues bien, en este sentido no puede mantenerse razonablemente
que el sistema de preferencias crediticias disefiado en la Ley Concursal encuentre su justificacion Unicamente en sede de con-
venio y no asf cuando el patrimonio del deudor fallido esté abocado a la liquidacién, en cuyo caso se pretende trastocar la
jerarquizacion legal para anteponer el derecho de la Hacienda Publica al del resto de los acreedores concursales -con las sal-
vedades de los créditos con garantia real previstos en el articulo 77.1 LGT - pues ello no solo serfa regresar al arcaico sis-
tema de prelacién cuasiabsoluta del crédito tributario que el legislador concursal explicitamente repudia”.

38 Asf, por ejemplo, en el Auto citado en la nota anterior se puede leer:".. sin que tampoco quepa arglir en contra que esta
interpretacién conduce a otorgar al apartado 2° art. 77 LGT un significado enteramente superfluo o redundante respecto
de la regulacién propia del convenio contenida en la LC, pues su utilidad reside en precisar que en los supuestos de situacidn
concursal en que se haya alcanzado la aprobacién de un convenio, el crédito de la Hacienda Pdblica quedard vinculado por
la extension subjetiva a que alcanza su contenido cuando se trate de un crédito ordinario o subordinado (art. 134 LC) y tra-
tdndose de un crédito privilegiado cuando concurran las circunstancias previstas en el art. 134-2 en relacién art. 123 LC,
debiendo someterse en los supuestos de concurso abocado a la solucién liquidativa a las reglas generales contenidas en los
articulos 154 a 162 LC" (F) 3°).

La SAP de Soria de 5 de mayo de 2006, FJ 2°"... El articulo 77.2 LGT establece que para caso de convenio concursal, los
créditos tributarios a los que afecte el convenio quedardn sometidos a lo dispuesto en la Ley Concursal -debe entenderse
en todo aquello que es relativo a la eficacia del convenio (Seccién 7¢ Capitulo | Titulo V), y al cumplimiento del convenio
(Seccidn 8% Capitulo | Titulo V)-. Desde un prisma gramatical la norma significa que sélo quedan excluidos de las previsiones
de la Ley Concursal aquellos créditos no afectados por el convenio”.

La §M de Mélaga de |5 de marzo de 2006, FJ 2° (AC 2006/443):"...Lo que dice el 77.2 LGT es precisamente lo que reco-
ge la letra del mismo, es decir, que los créditos tributarios afectados por el convenio aprobado quedardn sometidos a la Ley
22/2003 (RCL 2003, 1748), Ley concursal. Es evidente que el legislador ha tenido en cuenta dicha matizacién puesto que a
lo largo del texto de la Ley general tributaria se recogen afectaciones de los créditos tributarios, durante la tramitacién del
concurso, que finalmente se distinguirdn en cuanto a si estan recogidos o no en el convenio concursal pues, es ldgico, el con-
venio que afecte a dichos créditos cuando la administracidn tributaria se hubiere sometido a este produce eficacia novatoria
(136 LC). Es decir, cuando se trata de créditos tributarios y la administracién no hubiera utilizado su derecho de abstencion
el contenido del convenio vinculard a dicho acreedor (si es ordinario y subordinado) y producird efectos novatorios (136 LC)
respecto de los privilegiados y quedardn extinguidos, en cuanto les alcance, los ordinarios y subordinados. A partir de lo ante-
rior puede comprenderse que el legislador sefale claramente que si dichos créditos estdn afectados por el convenio apro-
bado se sujetardn a lo que dispone la Ley concursal en cuanto a dicha extensidn subjetiva y eficacia novatoria que hemos
sefialado. El resto de los créditos, es decir,aquellos que no resultan afectados por el convenio -como créditos tributarios- goza-
rdn de los instrumentos que desarrolla la Ley general tributaria a lo largo de su articulado (...) Desde un prisma gramatical
la norma significa que sélo quedan excluidos de las previsiones de la Ley Concursal aquellos créditos no afectados por el con-
venio. A propdsito, debemos recordar que la Agencia Tributaria, como titular de créditos privilegiados, puede hacer uso de su
derecho de abstencidn, lo cual impedird que los créditos privilegiados de que sea titular queden afectados por los términos
del convenio (articulo 123.1 LC). Es en este sentido cémo debe ser interpretado el articulo 77 LGT.

En este sentido, afiade RODRIGUEZ MARQUEZ, J: La Hacienda Pdblica y los Procesos Concursales, Cuadernos de Aranzadi,
Jurisprudencia Tributaria, Thomson-Aranzadi, 2006, pag. 91, que la explicacion de la norma va un poco mds alld, pues entien-
de que la norma “alude a los supuestos en que la Hacienda Pdblica se somete al Convenio, no sélo por sus créditos comu-
nes, sino también por los privilegiados, renunciando a su derecho de abstencidn. En estos casos, los créditos privilegiados tam-
bién quedan sometidos al convenio y esto es lo que quiere expresar el precepto, si bien de manera muy ambigua”.
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En cualquier caso, pese a tales esfuerzos, es preciso reconocer que la mayor parte de las
sentencias se han fundamentado en un criterio de interpretacidn sistematico de las dife-
rentes normas que resultan de aplicacién a estos efectos. La primera de estas normas es
la disposicidn adicional octava de la LGT, segun la cual lo dispuesto en dicha Ley se aplica-
ria de acuerdo con lo establecido en la legislacién concursal vigente en cada momento,
pues dicho precepto exige una armonizacién entre la LGT y la LC. De ahf que se haya
considerado a esta norma como una proclamacion de principios, de indiscutible cardcter
interpretativo, para dirimir la controversia suscitada por la sucesion temporal de dos nor-
mas tan préximas en el tiempo™. Asf, los tribunales han interpretado esta disposicién en el
sentido de que se impide cualquier posibilidad de aplicar en el concurso preferencias o pri-
vilegios establecidos en una norma que no sea la propia LC, y no sélo en relacion con la
actualmente vigente, sino con cualquier norma que en el futuro pueda regular esta mate-
ria. De esta forma, dicha disposicién determina una voluntad del legislador de no dotar al
articulo 77 de la LGT de una eficacia derogatoria de la LC*.

A mayor abundamiento, el inciso final del articulo 89.2 de la LC exige que se tenga en cuen-
ta en todo caso las normas sobre clasificacion de créditos de la LC, sin que pueda admitirse
cualquier otro privilegio que no haya sido definido en la propia Ley, pues determina que no

39 SAP La Corufia de 7 abril de 2006 (AC 2006\495), FJ 2°.

40 Segiin la Audiencia Provincial de Asturias, en sentencia de 22 de diciembre de 2006 (JUR 2007/38007), “no parece
posible admitir el criterio de la AEAT, porque pretende, a través de una interpretacién en sentido contrario del n® 2
del articulo 77 de la LGT, dar dimensién de generalidad a la consecuencia que se obtendria con ella, y con olvido sis-
temdtico de todo el planteamiento que la Ley Concursal hace en relacién con los privilegios. Si a ello se afiade que
también pretende que la LGT, que se publicé en el BOE n°® 302, de 18 de diciembre de 2003, tenga efectos deroga-
torios respecto de disposiciones recogidas en la LC -que se habfa publicado en el BOE n® 164, de 10 de julio de 2003-
, aspecto éste no asumible bajo ninglin punto de vista por esta Sala, tomando en consideracién el art. 3 del Cédigo
Civil (...) En cualquier caso, el n° 2 del art. 77 se refiere a supuestos de “convenio concursal”’, y no puede primar esa
interpretacion en sentido contrario, lo que se presenta como peculiar, unilateral y escasamente rigurosa lo que deter-
mina que afloren todos los privilegios a favor de una acreedora, por mucho que sea la AEAT” (FJ 2°).

4

Aunque a este precepto se han referido numerosas sentencias, valga por todas la SJMER de Madrid (n°® I) de 5 julio
2005 (AC 2005\1 1'13), FJ 1°:"Si partimos del hecho que la Ley Concursal no puede impedir la aplicacién de la teo-
rfa general sobre la derogacidn tdcita de las normas (articulo 2.2), colegiremos que dicho inciso es un mandato diri-
gido al intérprete con el fin de que adecue el sentido de eventuales normas extraconcursales relativas a privilegios
crediticios concursales, a la letra y espiritu de la Ley Concursal. En efecto, la Ley Concursal no puede dejar sin efecto
los principios rectores de nuestro ordenamiento juridico relativos a la derogacién técita de las normas. Pero no hay
duda que el inciso final del articulo 89 de la Ley Concursal impone un criterio que impide llevar a cabo una inter-
pretacion extensiva de las normas extraconcursales de las que se pudiera desprender algin privilegio no contempla-
do por la Ley Concursal. Retomando la tesis de la Agencia Tributaria, no podemos olvidar que la interpretacion a con-
trario sensu supone extender la eficacia de la norma a supuestos no expresamente previstos en la misma.Y, en este
sentido, no cabria llevar a cabo esta clase de interpretaciones en aplicacién de lo dispuesto en el dltimo inciso del arti-
culo 89.2 de la Ley Concursal. Este precepto exige al intérprete la bisqueda de un sentido de la norma posterior que
sea acorde con la Ley Concursal’.

42 SIMER de Barcelona (n° 2) de 10 abril 2006 (JUR 2006\147524), FJ 2°:“...Si bien la norma no puede evitar que una
Ley posterior rompa con el principio de unidad legislativa en la regulacién de los privilegios, cualquier norma extra-
concursal deberd interpretarse restrictivamente. Es decir, sélo si expresamente y de forma didfana se afiaden o supri-
men privilegios que la Ley Concursal no contempla, habrd que estar a lo que Legislacion Especial disponga. Por ello
la interpretacién a sensu contrario que postula la Agencia Tributaria no puede prosperar, mdxime cuando el precep-
to admite interpretaciones distintas y la cuando solucién que se propone no tiene encaje en los trdmites de la Ley
Concursal”. SAP de Soria de 5 de mayo de 2006, FJ 2°:".. .la Disposicién Adicional Octava de la LGT (...) denota la
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se admitird en el concurso ninglin privilegio o preferencia que no esté reconocido en dicha
Ley. De aplicarse literalmente esta norma, no cabrfa otra conclusién que considerar que el pri-
vilegio de la Hacienda publica se extiende al 50 por 100 de los créditos tributarios, sin mds
excepciones que las sefialadas en dicha norma. No obstante, los tribunales reconocen que
dicho precepto no puede impedir la existencia de otros privilegios establecidos en otras leyes
posteriores, que podrfan romper con el principio de unidad legislativa en la regulacion de los
privilegios. Ahora bien, esta norma tiene diversas consecuencias. Asi, se ha considerado que se
trata de una norma que obliga al intérprete a adecuar el sentido de normas extraconcursales
que establezcan privilegios que deban hacerse efectivo en el curso del procedimiento con-
cursal, a la letra y espiritu de la LC*". También se ha considerado que esta norma establece un
criterio de interpretacién de la prpia LC, de tal modo que cualquier norma extraconcursal
deberd interpretarse restrictivamente, pues sdlo tendrdn aplicacién otros privilegios estableci-
dos en Leyes especiales si han sido establecidos de forma clara y expresa®.

Finalmente, se ha defendido de forma generalizada que si bien el articulo 77 de la LGT regu-
la el derecho de prelacion de la Hacienda Publica, cada uno de sus apartados se refiere a un
ambito diferente, segin el modo de concurrencia de la Hacienda Publica con otros acreedo-
res. El apartado primero hace referencia Unica y exclusivamente al supuesto en que el dere-
cho de prelacidn se haga valer en un procedimiento de ejecucidn singular, mientras que el
apartado segundo regula el derecho de prelacién en las ejecuciones colectivas que se articu-
lan a través de los procedimientos concursales, por lo que el privilegio definido en el aparta-
do primero de dicho precepto en ningln caso es aplicable en los procedimientos concursa-
les, que en todo caso se regirdn por lo dispuesto en la LC, que es precisamente lo que habria
tratado de precisar el apartado segundo del articulo 77 de la LGT™®. Se ha de subrayar que
esta tesis se abre paso en la reforma que se estd tramitando en el Parlamento para tratar de
solucionar la controversia que es objeto del presente trabajo.

3. La determinacion de los componentes de la deuda tributaria que se
incluyen entre los créditos privilegiados

Otro tema que debe ser objeto de andlisis es la determinacion de si el derecho de prela-
cién regulado en el articulo 77 de la LGT se extiende a las denominadas porla LGT como
“prestaciones accesorias”, que se incluyen dentro del concepto de “deuda tributaria”, asf

voluntad del legislador de que la Ley General Tributaria sea interpretada de manera que se ajuste en cada momento
a la "legislacién concursal vigente”, lo cual revela de manera terminante la voluntad del legislador de no dotar al arti-
culo 77 LGT de la eficacia parcialmente derogatoria de la Ley Concursal -para los créditos tributarios en casos de
liquidacién del patrimonio del concursado- que pretende la Agencia Tributaria”.

43 SAP de Asturias de 22 de diciembre de 2006 (JUR 2007/38007):"En contra de lo argumentado por la parte ape-
lante, esta Sala concluye que el n° 2 del art. 77 LGT se refiere a prelacién de créditos en ejecuciones colectivas arti-
culadas mediante el juicio universal de concurso de acreedores, mientras el n° | debe referirse a la prelacién crediti-
cia en ejecuciones singulares”. En la posterior sentencia de |9 de abril de 2007 de la Audiencia Provincial de Asturias,
se insiste en esta conclusién, afadiendo que “en cualquier caso, el n® 2 del articulo 77 se refiere a supuestos de con-
venio concursal, y no puede primar esa interpretacién en sentido contrario, lo que se presenta como peculiar; unila-
teral y escasamente rigurosa lo que determina que afloren todos los privilegios a favor de una acreedora, por mucho
que sea la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria” (F) 2°, JUR 2007/211807).
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como a las sanciones tributarias o si, por el contrario, ha de circunscribirse a la cuota o
cantidad a ingresar que resulte de la obligacion tributaria principal o de la obligacién de
realizar pagos a cuenta. Para resolver esta cuestidon se ha de distinguir segin que la
Administracién concurra en procedimientos singulares con otros acreedores o en virtud
de un procedimiento concursal.

La determinacién de los créditos que tienen cardcter privilegiado es una cuestién de
enorme trascendencia, pues los créditos que se excluyan del dmbito de aplicacion del
articulo 77 de la LGT en muchos casos no podrdn ser satisfechos con posterioridad,
pues el derecho de prelacidn tiene su verdadero sentido en caso de concurrencia de
acreedores, cuando no sea posible la satisfaccién de todos los créditos. Las conclusio-
nes son diferentes segin que la Administracién concurra con otros acreedores en
procedimientos singulares o concursales.

En caso de que la Administracion tributaria concurra en procedimientos singulares resulta
de aplicacidn lo dispuesto en el apartado primero del articulo 77 de la LGT. Las presta-
ciones accesorias que forman parte del concepto de deuda tributaria tienen la considera-
cion de crédito privilegiado, pues todas las prestaciones sefialadas en el articulo 58.2 de la
LGT resultan afectadas por el articulo 77.1*. Asi ocurre, por tanto, con los intereses de
demora, los recargos por declaracion extempordnea de declaraciones y autoliquidaciones
y los recargos del periodo ejecutivo.

Por su parte, aunque las sanciones se han excluido del concepto de deuda tributaria,
sin embargo en muchos aspectos se aplica, por remisién, el mismo régimen juridico
que a los componentes del citado concepto. En particular, asi ocurre en relaciéon con
las actuaciones y procedimientos de recaudacién regulados en el capitulo V del titu-
lo Il de la LGT v, a los efectos que ahora nos interesa, respecto a lo dispuesto en el
capitulo IV del titulo Il de la misma Ley, que determina los mecanismos de extincién
de la deuda tributaria y las garantias de la deuda tributaria. Asi lo determina el arti-
culo 190 de la propia LGT en su apartado segundo. Por tanto, de acuerdo con dicho
precepto, a las sanciones también les resultan aplicables las garantias establecidas para
la deuda tributaria y, en particular, el derecho de prelacidon general regulado en el arti-
culo 77 de la LGT.

Sin embargo, en caso de concurso existen diversas dudas sobre la clasificacién de cier-
tas partidas de cardcter tributario. El articulo 92 de la LC establece el cardcter de cré-
ditos subordinados de los créditos por intereses y por multas y sanciones, por lo que
serdn pagados con posterioridad a los créditos privilegiados y a los ordinarios, y sdlo

44 No supone un obstdculo para esta conclusién que el sefialado articulo 77.1 de la LGT se refiera al concepto de "cré-
dito tributario” y no al concepto de "deuda tributaria”. Uno y otro concepto no son realidades diferentes, sino pers-
pectivas diferentes de una misma realidad. En efecto, el concepto de deuda tributaria supone un andlisis desde la pers-
pectiva del deudor tributario y desde ese punto de vista es contemplada en el articulo 58. Sin embargo, el articulo
77 se refiere al concepto de “crédito tributario”, pues contempla el concepto desde la perspectiva del titular del
mismo, de la Administracién tributaria, como no podia ser de otra forma, pues el precepto trata de sefialar un privi-
legio de la Administracién cuando concurra con otros acreedores como garantia de cobro de los créditos tributarios.
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si éstos Ultimos han quedado integramente satisfechos®. Resulta dudoso si los intereses de
demora y las sanciones tributarias han de incluirse entre los créditos que tienen el citado cardc-
ter de crédito subordinado o si, por el contrario, gozan de la preferencia que determina el artf-
culo 77 de la LGT. Ello es asf porque la LGT extiende la garantia al crédito tributario, sin dife-
renciar sus elementos, mientras que la LC califica el privilegio segin cual sea el elemento de la
deuda tributaria. La no definicién del ambito de aplicacién de cada una de estas normas ha
determinado importantes consecuencias sobre el alcance del privilegio del crédito tributario.
De aplicarse lo sefalado en la LGT también en caso de concurso, se produciria una clara alte-
racion de la prelacion establecida con cardcter general en la LC, pues se estana equiparando
los créditos por intereses de demora tributarios y por multas y sanciones tributarias a los que
resultan de la cuota tributaria principal.

Pese a que los intereses de demora forman parte del concepto de deuda tributaria y a que la
LGT extiende la aplicacidn de las garantfas a las sanciones, la Administracién tributaria no ha
cuestionado, a través de la Abogacia del Estado, la clasificacion que de uno y otro concepto rea-
liza la LC, admitiéndose su cardcter de crédito subordinado®. La razén podria encontrarse quiza
en que la propia Exposicion de Motivos de la LC determina a modo de interpretacion autén-
tica que en la categorfa de créditos subordinados se incluyen los intereses devengados v las san-
ciones impuestas como consecuencia de la exaccién de los créditos tributarios™.

Sin embargo, ha existido enorme litigiosidad en relacion con la clasificacién de los recargos,
tanto de los recargos por presentacion extempordnea como de los recargos del periodo eje-
cutivo, Se trata de determinar si los créditos tributarios derivados de tales partidas han de ser
considerados como subordinados o como créditos privilegiados, de igual manera que el crédi-
to del que derivan®. Han sido numerosos los esfuerzos interpretativos de la Abogacia del

45 Segiin el articulo 92 LC, son créditos subordinados:*3° Los créditos por intereses de cualquier dlase, incluidos los morato-
rios, salvo los correspondientes a créditos con garantfa real hasta donde alcance la respectiva garantfa. 4°. Los créditos por
multas y demds sanciones pecuniarias”. Sobre su pago, establece el articulo 158.1 LC,"no se realizard hasta que se hayan
quedado integramente satisfechos los créditos ordinarios”.Y el pago de estos Ultimo “‘se efectuard con cargo a los bienes y
derechos de la masa activa que resten una vez satisfechos los créditos contra la masa y los privilegiados” (articulo 157.1 LC).

46 En este sentido, valga por todas, la opinién de TEJERIZO LOPEZ, |M., para quien no debe haber dudas sobre la inclu-
sién del interés de demora entre los créditos subordinados, pues “tiene una naturaleza que no difiere del instituto
homénimo del Derecho Privado” (“El privilegio general del crédito tributario en caso de concurso de acreedores”,
Anuario de Derecho Concursal, n® 5, 2005, pdg. 470).

47 Dicha Exposicién de Motivos es del siguiente tenor: “Las excepciones negativas son las de los créditos subordinados, una
nueva categorfa que introduce la ley para clasificar aquellos que merecen quedar postergados tras los ordinarios, por razén
de su tardia comunicacidn, por pacto contractual, por su cardcter accesorio (intereses), por su naturaleza sancionadora (mul-
tas) o por la condicién personal de sus titulares (personas especialmente relacionadas con el concursado o partes de mala
fe en actos perjudiciales para el concurso). A estos efectos, conviene precisar que la categorfa de créditos subordinados inclu-
ye los intereses devengados y sanciones impuestas con ocasién de la exaccidn de los créditos publicos, tanto tributarios como
de la Seguridad Social. Los titulares de estos créditos subordinados carecen de derecho de voto en la junta de acreedores y,
en caso de liquidacién, no podrdn ser pagados hasta que hayan quedado integramente satisfechos los ordinarios”.

48 [ silencio de la Ley Concursal sobre la consideracién que se ha de otorgar a los recargos, asi como la necesidad de
interpretar de forma restrictiva toda calificacién que excepcione el régimen general de prelacién han sido argumen-
tos que han llevado a ciertos autores a defender que a los recargos no se les puede dar un tratamiento diferente que
a los créditos ordinarios. Vid. GONZALEZ GARCIA, JM. y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A. (“El crédito tributario en
la Ley Concursal”, Tribuna Fiscal, n® 175, mayo, 2005, pdg. 21) o ORDIZ FUENTES, C. (;Cdémo se clasifican los recar-
gos tributarios en la Ley Concursal?”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n® 3, 2005, pag. 325).
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Estado, de las administraciones concursales y de los tribunales por alumbrar los crite-
rios jurfdicos que permitan determinar la adecuada clasificaciéon de este tipo de crédi-
tos. Dada la modificacién que en este aspecto concreto se va a producir en la nor-
mativa no consideramos necesario un andlisis exhaustivo de los criterios interpretati-
vos utilizados por todos ellos, pues el establecimiento de un criterio de clasificacién
especifico para los recargos es sin duda la mejor solucién para evitar cualquier duda.
La naturaleza de este tipo de recargos ha sido el argumento mas utilizado por los tri-
bunales para determinar la clasificacion de los créditos como subordinados. Se ha con-
siderado que tanto los recargos por presentacion extempordnea como los recargos
del periodo ejecutivo estdn a mitad de camino entre los intereses de demora y las san-
ciones, entre el cardcter indemnizatorio y el disuasorio, por lo que los recargos se han
incluido en los apartados 3 y 4 del articulo 92 de la LC.

No obstante, la determinacidn de la clasificacion de los créditos por recargos en funcién
de la naturaleza de estas figuras plantea una excesiva complicacién, que ademds creemos
que es estéril, pues poco aporta a la solucion de la cuestion. Si en relacién con el recargo
por presentacién extempordnea de declaraciones y liquidaciones son conocidos los diver-
sos pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre su naturaleza, en relacion con los
recargos del periodo ejecutivo son varias las tesis que se han defendido en la doctrina y
en la jurisprudencia sobre la naturaleza de los mismos, con lo que se podrian defender
diversas alternativas sobre la clasificacion de este tipo de créditos. Ahora bien, en cualquier
caso, ninguno de estos recargos puede reconducirse en sentido estricto a las diferentes
figuras mencionadas expresamente en la LC.

En primer lugan, a nuestro juicio es claro que ninguna de estas figuras, en su regulacion
actual al menos, puede equiparse a una multa o sancién, ni siquiera aunque entendamos
estos términos en sentido amplio, por lo que no podemos compartir las tesis de muchos
tribunales que consideran que los recargos participan de las caracteristicas propias de las
sanciones, o al menos, que tienen cierto matiz sancionador y que, por ello, tienen cabida
dentro del articulo 92.4 de la LC que se refiere no sdlo a las multas sino también a las
“demds sanciones pecuniarias’, lo que darfa cabida no sélo a las sanciones en sentido pro-
pio. Mds aun si se tiene en cuenta que desde un punto de vista juridico-tributario las san-
ciones han sido excluidas expresamente del concepto de deuda tributaria de acuerdo con
el articulo 58.3 de la LGT, por lo que no cabe duda sobre la distincion de las sanciones
respecto de cualquiera de los componentes de la deuda tributaria. Por tanto, no creemos
que sea posible establecer el cardcter de crédito subordinado reconduciendo los recar-
gos al articulo 924 de la LC.

En segundo lugar, a efectos de equiparar los recargos a los intereses de demora, lo cierto
es que tal equiparacién no puede venir porque exista una coincidencia en la naturaleza
juridica de estas figuras, aun cuando los recargos tengan también en parte un componen-
te indemnizatorio. Ahora bien, sf es cierto que ambos tipos de recargos comparten una
caracteristica con los intereses de demora que puede ser considerada relevante a efectos
de su clasificacion como créditos subordinados, pues todas estas partidas son calificadas
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por el articulo 25 de la LGT como partidas accesorias del crédito principal, y ha de tener-
se en cuenta que la accesoriedad respecto de una deuda principal es uno de los criterios
utilizados por la LC para la postergacidn de los créditos®. La propia Exposicién de Motivos
de dicha Ley sefiala que la calificacién de los intereses de demora como créditos subordi-
nados responde a su cardcter accesorio, pues en efecto la LC ha discriminado a los crédi-
tos accesorios de la obligacién principal y que sean consecuencia de la falta de cumpli-
miento de ésta, otorgandoles dicha calificacién. Si uno de los fines de la LC ha sido la reduc-
cion de los privilegios, tanto mds en relacion con aquellas partidas que no tienen la consi-
deracién de deuda tributaria principal®®. De hecho, los tribunales han calificado estas parti-
das de forma casi undnime como créditos subordinados, aunque en la mayor parte de las
sentencias se ha considerado asi por la equiparacidn entre los recargos y las sanciones
pecuniarias®’. Ademads, se ha de tener en cuenta que todos estos recargos nacen de incum-
plimientos del obligado tributario, que es el deudor concursado, por lo que se considera
que no es adecuado perjudicar al resto de acreedores por tal proceder antijuridico, de tal
modo que en todo caso debe satisfacerse el principal de los créditos antes que cualquier
otro concepto de cardcter accesorio, cualquiera que sea la naturaleza del crédito del que
dimanen, pues en otro caso se estarfa trasladando al resto de acreedores las consecuen-
cias de un incumplimiento legal que no les resulta imputable®.

49 Esta consideracidn de prestaciones accesorias de los recargos, derivadas de la falta de pago, es esgrimida por la doc-
trina tributarista para incluirlos entre los créditos subordinados. Vid. PEREZ ROYO, F. (“El privilegio. .., cit, pag. 6) o
PEREZ-CRESPO PAYA, F. (“La Hacienda Publica y las situaciones concursales”, en la obra Estudios sobre la nueva
Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre). Homenaje a D. Pedro Luis Serrera Contreras, Direccidn A.
MARTINEZ LAFUENTE, |EF, Madrid, 2004, pdg. 75 1). Asf MONTERO DOMINGUEZ, A:“Proyecto de Ley Concursal.
Efectos sobre la posicién de la Hacienda Publica en los procedimientos concursales”, Tribuna Fiscal, n° 153, julio 2003,
pdg. 66, configura expresamente los recargos como créditos subordinados “por asimilacién al resto de los créditos
agrupados bajo dicha denominacion, distintos todos ellos de la cuota, definida ésta como obligacién principal y el resto
de los componentes como obligaciones accesorias”. Argumento éste que también suscribe RODRIGUEZ
MARQUEZ, J., quien afiade que “merecen tal calificacién porque su finalidad meramente indemnizatoria permite equi-
pararlos, a efectos concursales, a los intereses, incluyéndolos en el art. 92.3 de la LC” (op. cit,, pag. 87).

50 En este sentido, VEIGA COPO, AB.: Los privilegios concursales, 2 edic., Comares, Granada, 2006, pag. 227, afiade a este
argumento que “'si ya era mds que cuestionable la pervivencia preferencial de los créditos hacendisticos, sobre todo
cuando se predica y predicaba en algunos paises su erradicacion total, no podemos extender el rango prelativo mds
alld de la cuota tributaria, que en puridad es el tributo, o lo que es lo mismo, la cantidad que se debe ingresar en el
Tesoro publico en concepto de tributo”.

51 SJM de Madrid de 29 de marzo de 2005 (AC 2005/937); SIMER de Madrid (n° 2) de 23 junio y (n° 1) 5 julio 2005,
FJ 2° (AC 2005\1079 y AC 2005\1 I I3, respectivamente); SAP de La Corufia de 7 abril de 2006 (AC 2006\495);
SJMER de Asturias de 27 de mayo de 2005, FJ 1°y de || de mayo de 2006 (AC 2005\1020 y AC 2006\863), SJ/MER
de Huelva de 3 de marzo, FJ 2°y 14 de julio de 2006, F 2.

La misma solucién se ha otorgado en relacién con los recargos establecidos en la Ley General de la Seguridad Social
en la SJMER Asturias, Oviedo, niim. 60/2006, de |0 mayo, F] 4° (AC 2006\867); SAP de Barcelona de |9 enero de
2006 (JUR 2006/193959).

52 En palabras de la Audiencia Provincial de Barcelona, el recargo no deja de ser un obligacién accesoria, que sanciona el incum-
plimiento o cumplimiento regular de una obligacién, y constituye una garantia de la obligacion principal porque su existen-
cia sirve para asegurar al acreedor el incumplimiento y facilitar la exigibilidad del crédito. Y concluye que “una interpreta-
cidn sistemdtica y teleoldgica del art. 91.4° LC, en relacién con todos aquellos que regulan la clasificacion de créditos con-
cursales (arts. 89 a 93 LC), permite advertir la voluntad de la Ley de reducir los créditos privilegiados y discriminar, subor-
dindndolos, aquéllos que sean accesorios a la obligacidn principal por ser una consecuencia de su falta de cumplimiento”
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Tampoco se regula en la LC la clasificacidn de las costas, partida muy frecuente en el dmbi-
to tributario, cuando se desarrolla un procedimiento de apremio frente al contribuyente,
que tiene un cardcter indemnizatorio de ciertos gastos en que ha debido incurrir la
Administracién tributaria para llevar a cabo la ejecucidn patrimonial. Para la Administracidn
se ha de otorgar a las costas la consideracién de crédito ordinario, por no hacerse refe-
rencia a ellas en ninguno de los apartados del articulo 92 de la LC y por su naturaleza
indemnizatoria, en cuanto reintegra a la Administracion los recursos publicos con los que
se ha hecho frente a los gastos del procedimiento. No obstante, si se tiene en cuenta el
cardcter accesorio de tales partidas respecto del crédito principal que se pretendid cobrar
por la via de la ejecucién patrimonial, sélo tendrfa cabida dentro de la categorfa de los cré-
ditos subordinados™.

(Auto de 26 de Enero de 2007 -JUR 2007/245363- F| 2°).

Este argumento es utilizado por numerosos tribunales. Entre otros, podemos citar la SAP de La Corufia de 7 abril de 2006
(AC 2006\495), FJ 4°"En definitiva no podemos considerar errdneo el criterio del Juzgado de lo Mercantil, en cuanto apli-
cando la Ley Concursal, incluye dentro de los créditos subordinados unas prestaciones accesorias, que nacen de un incum-
plimiento del obligado tributario, y, por ende, de un proceder antijuridico por su parte, so pena de gravar al resto de los acre-
edores postergando sus derechos, maxime dada la interpretacién restrictiva que ha de imperar en la consideracién de los
privilegio”; la SSMER de Madrid (n° I), de 5 julio 2005, FJ 2° (AC 2005\ | I3):*A mayor abundamiento debe decirse que la
tesis de la Agencia Tributaria se compadece poco con una interpretacion teleoldgica del articulo 92.4° de la Ley Concursal.
El propésito de tal precepto al calificar como subordinados los créditos por multas y demds sanciones pecuniarias ha sido el
de evitar que los «componentes accesorios de las deudas (como los intereses) ni penalizadores (como las sanciones, etc.)
produzcan el efecto pernicioso de acabar gravando y menoscabando los créditos de los demds acreedores, por lo que se
persigue que se satisfaga primero el principal de los créditos antes de atender aquellos otros conceptos» (Auto Juzgado de
lo Mercantil ndm. 4 de Madrid de 21 de abril de 2005)";la S)M Madrid (n° 5) de 29 de marzo de 2005, FJ 4° (AC 2005/937):
“[a finalidad de la consideracién como créditos subordinados de los intereses y de las multas y demds sanciones pecuniarias,
es también aplicable a los recargos. Efectivamente, la subordinacidn de los créditos por intereses obedece a su cardcter acce-
sorio como destaca la propia Exposicién de Motivos de la Ley Concursal. Por otro lado, la razén de la subordinacién de las
sanciones se encuentra en que, de otra forma, se harfa recaer sobre el resto de los acreedores las consecuencias del incum-
plimiento o infraccién determinante de la sancién.Ambas circunstancias concurren simultdéneamente en los recargos, en tanto
que la propia Ley General Tributaria, considera a los recargos tanto por declaracién extemporanea como los del perfodo eje-
cutivo como obligaciones tributarias accesorias (articulo 25) y, ademds, dado su cardcter de multa o penalizacién econdmica
por incumplimiento de una obligacién tributaria, sus consecuencias lejos de operar ya como estimulo para el pago del tribu-
to, recaerfan sobre el resto de los acreedores”; la SIMER de Asturias de 27 de mayo de 2005, FJ 1° (AC 2005\1020):"...c)
Merecen los recargos ser relegados a la postergacién legal de la subordinacién al no resuftar merecedores, por su origen, del
nivel de proteccién que el legislador concede al resto de créditos, teniendo presente que una solucién contraria harfa reca-
er sobre estos Ultimos las consecuencias de un incumplimiento legal que no les resulta a ellos imputable™.

Resulta ilustrativo, por su claridad, finalizar con el texto del fundamento juridico nimero 5 de la sentencia de 5 (y de 15)
de septiembre de 2005 del Juzgado de lo Mercantil nimero | de Las Palmas, que concluye que los recargos sélo pueden ser
catalogados como genuinos créditos subordinados, aduciendo las siguientes razones:“a) Aun cuando efectivamente la Ley
General Tributaria describe los recargos como obligaciones tributarias accesorias de la principal no es menos cierto que tam-
poco son tributos (como recuerda la STC 276/2000 de 216 de noviembre). b) La propia Exposicion de Motivos de la Ley
Concursal declara en su apartadoV que una de las razones para la postergacion de determinados créditos es precisamente
la de su cardcter accesorio, como ocurre con los créditos por intereses, los cuales serd calificados como subordinados, aun
cuando también formen parte integrante de la obligacién tributaria (articulo 25-2 LGT). c) Merecen los recargos ser relega-
dos a la postergacion legal de la subordinacién al no resultar merecedores, por su origen, del nivel de proteccién que el legis-
lador concede al resto de créditos, teniendo presente que una solucién contraria harfa recaer sobre estos Ultimos las conse-
cuencias de un incumplimiento legal que no les resulta a ellos imputable. d) Cabe finalmente afiadir que la calificacion de los
recargos como créditos ha sido mayoritariamente acogida por los Juzgados de los Mercantil” (sentencia incluida en la obra
Doctrina de los Juzgados de lo Mercantil sobre la Ley Concursal, COBO PLANA, JJ, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 369).

53 Asf lo sefiala la SIMER de Alava de 23 septiembre 2005, FJ 3° (AC 2005\2288): “tanto recargo como costas, a los efec-
tos de la clasificacién concursal, son créditos subordinados”. No obstante, observamos parecer contrario en la SMER de
Santander de 3 de junio de 2005, segin la cual las costas deben considerarse crédito ordinario, argumentando que “no
es posible apreciar ningdin atisbo de sancién en la naturaleza de las costas que justifique su subordinacién sino que repre-
sentan Unicamente los costes necesarios para la tramitacién del procedimiento” (sentencia incluida en la obra Doctrina
de los Juzgados de lo Mercantil sobre la Ley Concursal, COBO PLANA, JJ, Tirant Lo Blanch,Valencia, 2006, pdg. 347).
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4. La determinacion de la base para el calculo de los créditos tributarios
privilegiados en virtud del articulo 91.4 de la ley concursal

Otra cuestion que ha sido objeto de enorme controversia es la determinacion, cuando la
Administracion tributaria concurra en el concurso de acreedores, de la base de cdlculo de la
que ha de partirse para, aplicando el porcentaje del 50 por 100, determinar la cuantia del cré-
dito privilegiado. Las posiciones son muy diferentes, pues la Administracion ha pretendido
extender dicha base a todos los créditos de los que sea titular la Hacienda Publica. La aplica-
cién de dicho criterio extensivo da lugar a que tenga cardcter privilegiado una cantidad supe-
rior al que resultarfa si dicha base se reduce en otras partidas que ya hayan sido considera-
das como privilegiadas, bien porque gocen de privilegio especial en virtud del articulo 90 o del
privilegio general establecido en el articulo 91.2 (retenciones tributarias), asi como aquellos cré-
ditos que se clasifican dentro de los subordinados. Es ésta otra cuestion polémica que tiene su
causa en una deficiente redaccién del articulo 91.4 de la LC, como se demuestra por el hecho
de que el precepto admite diversas interpretaciones, todas ellas razonables.

La Administracién Tributaria ha considerado en los procesos de los que ha sido parte a través
de la Abogacia del Estado que el 50 por 100 al que alude el apartado 4% del articulo 91 de la
LC ha de aplicarse sobre la totalidad de los créditos de los que sea titular la Hacienda Publica,
independientemente de su clasificacion, por lo que se habrfan de incluir en dicha base de calcu-
lo los calificados con mayor privilegio y los subordinados. Esta interpretacion se fundamenta,
sobre todo, en una interpretacidn literal del citado precepto que sefiala como base de cdlculo
el «conjunto de los créditos de la Hacienda Publica». Se argumenta que si el legislador hubiera
querido limitar el todo respecto al que ha de aplicarse el 50 por 100 lo hubiera hecho, como
ocurre en el apartado 6° pero se ha referido al conjunto de los créditos y no a los determina-
dos en la oracién gramatical inmediatamente anterior; finalizada por un punto y no una coma.

Téngase en cuenta que dicha base de cdlculo no supone sin mds, por aplicacién del sefialado
porcentaje del 50 por 100, la cantidad que va a gozar de la condicidn de crédito privilegiado,
sino que tan sdlo determina la cuantia méaxima a la que puede extenderse el privilegio de la
Hacienda. No obstante, en determinados casos, esta ampliacién de la base de cdlculo puede
tener reflejo en un incremento de la cantidad que goce de la condicidn de crédito privilegiado
en virtud del articulo 91.4° de tal modo que podnia dar lugar a que la totalidad de los créditos
a los que se refiere dicho precepto tengan la consideracién de privilegiados, sin reducciones.

No obstante, la mayor parte de la doctrina® y los tribunales han rechazado esta interpre-
tacién excesivamente apegada a la literalidad del precepto. De forma mayoritaria han con-

54 Muy critico con esta interpretacién se muestra PEREZ ROYO, F. (“El privilegio general...”, cit,, pag. 8), para quien “un
simple repaso de las reglas de la sintaxis castellana nos ensefia que la lectura realizada por la Agencia es errdnea: la
expresion ‘conjunto de los créditos’ no puede desconectarse de los términos ‘este privilegio'. En caso contrario, lo que
se estarfa ejerciendo no serfa ‘este privilegio’, sino otro, referido a todos los créditos, ademds de los del art. 91.4. La
expresion ‘conjunto de los créditos de la Hacienda Publica’ significa sencillamente que este conjunto puede integrar
créditos correspondientes a diversos tributos (IVA, Impuesto de Sociedades, IRPF... o, en el caso de la Seguridad
Social, los diversos conceptos de recaudacién conjunta) e incluso a diferentes titulares (Hacienda estatal, Hacienda
autondmicas o locales) y que el limite del 50 por 100 se aplica al conjunto, sea cual sea la distribucién interna”.

La doctrina mercantilista también considera mayoritariamente que se ha de excluir créditos ya privilegiados y los subor-
dinados. Asi, entre otros, ALONSO LEDESMA, C.: op.cit, pdg. 919 o GUILARTE GUTIERREZ, V.: op. cit, pdg. 1953.
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siderado que la base para el cdlculo del sefialado porcentaje del 50 por 100 debe dismi-
nuirse, en primer lugar, en los créditos que gocen de otros privilegios, pues si ya hay un pri-
vilegio reconocido debe excluirse para el cdlculo de otro privilegio™ v, en segundo lugar,
en las partidas que merezcan la calificacion de créditos subordinados, pues tales créditos
han sido postergados por la propia Ley®. Por tanto, se considera que la forma de célculo
a la que hace referencia el articulo 91.4 de la LC sélo se establece respecto de los crédi-
tos que encajan en dicho precepto. En definitiva, esto significa que de los créditos a que
se refiere el articulo 914 de la LC el 50 por 100 tiene la consideracién de crédito privile-
giado vy el restante 50 por 100 tiene que considerarse como ordinario. Los tribunales han
considerado de forma casi undnime que esta interpretacion también tiene cabida en el
tenor literal del sefialado articulo 91.4 y es en mayor medida compatible con la finalidad
de la norma y, en particular, con el objetivo de la LC de la reduccion de los privilegios”.

Ademds, se ha considerado que si se aplica la interpretacién defendida por la representacion
procesal de la Administracién se estarfa permitiendo, por un lado, en relacion con los créditos
ya privilegiados en virtud de otro precepto, que goce de un doble privilegio, v, por otra parte,
en relacién con los créditos subordinados, se estarfa desvirtuando su naturaleza al tenerlos en
cuenta para cuantificar el importe del crédito privilegiado. En realidad no es asi, tal y como
hemos sefialado, pues la determinacion de tal base de cdlculo tan sélo produce efectos en rela-
cién con los créditos que encajan dentro del articulo 91.4 de la LC, que como consecuencia
de la ampliacién de la base de cdlculo pueden gozar de la condicidn de privilegiado en un por-

55 MARTINEZ ESCRIBANO, C. entiende que si se atendiera a la solucién propuesta por la Administracién Tributaria “el
privilegio general se estarfa calculando, al menos en parte, sobre la base de la cuantia de otros créditos de la Hacienda
Pdblica ya privilegiados, de tal forma que la excepcidn a la par conditio creditorum que supone todo privilegio se mul-
tiplicarfa en el caso de los créditos tributarios con privilegio especial o con el privilegio general del articulo 91.2 de la
Ley Concursal , porque su importe, ya privilegiado en estos términos, se volverfa a tener en cuenta a efectos de cal-
cular el privilegio general del articulo 91.4 de la Ley Concursal, establecido también a favor de la Hacienda Publica, lo
cual abiertamente contradice la idea de recortar los privilegios” (op. cit., pags. 122-123).

56 En este sentido podemos citar las SSJMER Barcelona (n°® 2) de 27 de febrero y 10 abril 2006 (AC 2006/128 y JUR
2006\147524, respectivamente); SIMER de Madrid (n° 2) de 23 junio y (n® I) 5 julio 2005, FJ 2° (AC 2005\1079 y AC
2005\1 | 13, respectivamente); SJMER de Asturias de | | mayo de 2006, F] 4° (AC 2006\863).

En relacién con los créditos de la Seguridad Social la misma tesis ha sido defendida por las SSJMER de Asturias de 31
de mayo de 2005, FJ 2° (AC 2005\1019) y 10 mayo de 2006, FJ 3° (AC 2006\867).

Por todas, podemos citar la SJMER de Madrid de 23 junio de 2005:“En otro orden de cosas, cabe indicar que, si el
art. 91-4° no hace referencia a la necesidad de deducir -ademds de los otros privilegios- el importe de los créditos
subordinados para hallar la base a la que aplicar el 50%, ello se debe ...a consideraciones de cardcter sistemdtico deri-
vadas de que, no estando destinado el precepto a disciplinar el tratamiento de los créditos subordinados, no se con-
siderd necesaria esa especifica matizacion, tal vez por reputarse sobrentendida en la propia naturaleza y finalidad de
la subordinacién crediticia”, sefialando que lo contrario *...provocarfa un resultado abierta y manifiestamente contra-
rio a los fines perseguidos por el mecanismo de la subordinacion”.

57 LLa SJMER de Madrid de 23 de junio de 2005, FJ 2° (AC 2005/1079), ha aplicado para llegar a dicha consecuencia un
criterio de interpretacién gramatical llegando a las siguientes conclusiones: “'la oracién principal que la norma contie-
ne estd representada por la férmula siguiente: «..Este privilegio podrd ejercerse.. hasta el cincuenta por ciento de su
importe..», de lo que se desprenderfa sin esfuerzo que el adjetivo posesivo «su», en cuanto denotativo de perte-
nencia, estaria haciendo inmediata referencia al complemento directo de la oracidn, es decir, a «..Este privilegio» ...
Con lo que, en definitiva, la base a la que deberfa aplicarse el porcentaje del 50% estarfa constituida por el importe
del privilegio definido en la primera parte de la norma, es decir, el que resulta de deducir, de los créditos que men-
ciona, el importe de otros privilegios (los contemplados en los articulos 90-1-1°y 91-2 de la Ley Concursal”.
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centaje superior al 50 por 100, pudiendo llegar a tener tal condicidn la totalidad de los mismos.
Finalmente, también se han tenido en cuenta por numerosos tribunales las modificaciones que
se realizaron en el propio precepto en la tramitacion parlamentaria®. A pesar de que la mayor
parte de los tribunales han puesto de manifiesto el desacierto de la expresion ““conjunto de los
créditos de la Hacienda Publica”, y han utilizado otros criterios de interpretacion distintos del
gramatical que permitan trascender su literalidad, algunos la han interpretado de un modo total-
mente compatible con la conclusion propuesta®.

Otros tribunales, por su parte, han aceptado la filosoffa anteriormente descrita, pero han sefia-
lado una mecénica de cdlculo del crédito que resulta privilegiado que puede conducir a resul-
tados diferentes. En concreto, se ha considerado que del total de los créditos se deben dedu-
cir los subordinados, y que de la base resultante se ha de extraer el 50 por 100,y que de la
cantidad que resulte se deben descontar los créditos ya privilegiados de conformidad con el
articulo 90y 91.2 de la LC®. A través de esta mecdnica se pueden llegar a resultados absur-
dos, pues si estos Ultimos créditos ya privilegiados igualan a los créditos que resuttan privile-
giados, de conformidad con el articulo 91.4, estos Ultimos créditos perderdn totalmente el pri-
vilegio, lo que tampoco es un efecto que se deduzca de la LC®",

Por su parte, algiin tribunal ha sostenido una tesis intermedia, segin la cual de la base de
célculo no se excluyen los créditos subordinados, pero si los créditos que tengan la consi-

58 SAP de La Corufia de 7 de abril de 2006, F| 3° (AC 2006\495):“La tesis de la sentencia apelada tiene su fundamen-
to en el iter legislativo del precepto en cuanto el texto aprobado por el Congreso de los Diputados no hacfa refe-
rencia en el art. 91.4 al privilegio general del art. 91.2, sino sdlo al especial del art. 90.1.1°, ello motivé una enmienda
del grupo popular que, al acogerse dio lugar a la nueva redaccion del precepto, la justificacion de dicha enmienda se
llevd a efecto con el argumento de que: «la mencidn al privilegio general del ndm. 2 de este articulo tiene por obje-
to evitar ambigliedades en el cdlculo del limite del 50%, al incorporarse como privilegio general las retenciones, tras
suprimirse su derecho de separacién». O dicho de otra forma el Legislador optd que, para dicho cémputo, se exclu-
yen tanto los créditos ya privilegiados del art. 90.1.1° como del art. 91.2". El mismo argumento se utiliza en las SSJ-
MER de Asturias de | | mayo de 2006, F| 4° (AC 2006\863) y de 10 mayo de 2006, FJ 3° (AC 2006\867).

59 |a SIMER de Madrid (n° 2) de 23 de junio de 2005, FJ 2° (AC 2005/1079):"...De ahi que, en el contexto del art. 91-
4° de la Ley Concursal, la voz «conjunto» no tenga, a juicio de quien esto provee, el significado correspondiente a un
simple sumatorio de cifras cuyo referente objetivo (dinero) resulta necesariamente homogéneo en razdn a su con-
sustancial fungibilidad, sino que se utiliza mds bien como aglutinante adjetivo, esto es, como referencia global a un agre-
gado de conceptos crediticios que, pese a su heterogeneidad juridica o diversidad cualitativa, admiten un tratamien-
to unitario merced al referente comun que la Ley utiliza (ostentar la Hacienda Publica la titularidad de todos ellos sin
distincion). No parece por ello aventurado suponer que, de haber pretendido el legislador otorgar a la controvertida
oracién un sentido cuantitativo susceptible de servir de base para la aplicacién del porcentaje del 50%, no hubiera
empleado el término «..el conjunto de..» sino, preferentemente, otros de significacién mds precisa a esos efectos
como el de «todos» o «la totalidad de «... Correlativamente, hay base para deducir que lo pretendido con el térmi-
no finalmente elegido no es otra cosa que destacar que el privilegio podrd ejercerse sobre los créditos de la Hacienda
Publica cualquiera que fuere su naturaleza juridica, eventualmente diversa (impuestos, tasas, etc.)”.

60 SJMER de Alava de 23 septiembre 2005, F| 4° (AC 2005\2288):"Por ello, se reputa inteligencia correcta la que desem-
boca en el célculo de la lista de acreedores, de excluir de la base de cdlculo los créditos subordinados, extraer el cin-
cuenta por ciento del resto de créditos publicos, y de éste descontar lo ya privilegiado conforme articulos 90 y 91.2°
de la Ley Concursal”.

61 Una critica a este planteamiento se realiza en la SJMER Vizcaya de 3 de marzo de 2006, FJ 5° (AC 2006/460): “Sin
embargo de esa forma se alcanza una solucién que hace desaparecer el privilegio si el importe de los créditos espe-
cial del art. 90.1 y general del 91.2 superan el 50 %, porque no habrfa crédito con privilegio general del 91.4. Esa inter-
pretacion no es razonable, pues la «poda» de privilegios que pretende la Ley Concursal no puede suponer su «tala,
su completa ablacién”.
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deracidn de privilegiados por el articulo 90 o por el articulo 91.2 de la LC, pues se consi-
dera que al hacer referencia el precepto “al conjunto de créditos” se impide la exclusion
de la base de cdlculo de los créditos subordinados®.

No obstante, los propios Juzgado de lo Mercantil, conscientes del alto nimero de inci-
dentes que ha suscitado la determinacién de la base para el cdlculo de los créditos privi-
legiados, han reconocido la labor depuradora de este conflicto que han iniciado las
Audiencias Provinciales, que empiezan a sentar criterio sobre la aplicacion del 50 por 100
sdlo a la parte del crédito que gozarfa de la condicién prevista en el articulo 91.4 LC®.

5. La reforma prevista en el proyecto de ley de concurrencia y prelacién
de créditos

La disposicién final trigésima tercera de la LC establecié que en el plazo de seis meses a
contar desde la entrada en vigor de dicha Ley, el Gobierno remitira a las Cortes Generales
un proyecto de ley reguladora de la concurrencia y prelaciéon de créditos en caso de eje-
cuciones singulares. Este Proyecto ha sido remitido con bastante tardanza, pues ha sido
publicado en el BOCG de 8 de septiembre de 2006, y su tramitacion estd siendo sor-
prendentemente lenta, pues se ha ampliado el plazo de enmiendas en el Congreso hasta
en 40 ocasiones (a fecha de 9 de octubre de 2007).

62 | 3 SIM Madrid (n° 5) de 29 de marzo, FJ 5° (AC 2005/937) “Dados los términos en que estd redactado el precepto, pare-
ce mas sencillo saber qué es lo que no dice, que afirmar lo que quiere decir Desde esta perspectiva negativa, parece que
lo que no dice el articulo es que gocen de privilegio general los créditos tributarios y demds de Derecho publico, asi como
los créditos de la Seguridad Social que no gocen de privilegio especial conforme al apartado | del articulo 90, ni del pri-
vilegio general del nimero 2° de este articulo, hasta el 50% de su importe, porque si quisiera decir esto bastarfa con haber-
lo expresado en estos términos o en otros similares, lo que permite excluir la interpretacién que efectda la concursada.
No tiene sentido la compleja y alambicada redaccidn del precepto si lo que se pretendia era atribuir el privilegio general
a la mitad del importe de los créditos tributarios y demds de derecho publico que no tuvieran otra clasificacién y de ordi-
narios a la otra mitad, lo que choca, por otra parte con la literalidad del precepto.

Precisado lo anterior; el limite debe calcularse sobre la base del 50% del importe del conjunto de los créditos de la
Hacienda Publica (...), sin que puedan excluirse los subordinados porque la Ley no lo permite, al referirse al conjun-
to de los créditos de la Hacienda Publica. Ahora bien, calcular el limite sobre la base indicada no significa que nece-
sariamente deba alcanzarse el mismo y menos aln que pueda transformarse la naturaleza de los créditos subordina-
dos a privilegiados, pues los subordinados tienen esa clasificacién y no puede alterarse. Por Ultimo indicar; que tam-
poco dice exactamente el precepto que el privilegio del 91.4 pueda ejercerse hasta el 50% del importe del conjun-
to de los créditos de la Hacienda Publica, lo que operaria como limite e impedirfa deducir las cantidades amparadas
por otros privilegios, tal y como sostiene la AEAT, sino que el privilegio podra ejercerse para el conjunto de los cré-
ditos de la Hacienda Publica, hasta el 50% de su importe, lo que obliga a deducir de la cantidad antes indicada los
importes que ya gozan de privilegio por el articulo 91.2 6 si lo hubiere, amparados en el articulo 90",

Similar posicién observamos en la SIMER de Huelva de 3 de marzo de 2006, en la que se puede leer que “para el
calculo del 50 % del ‘conjunto de los créditos’, entran todos, (incluso los recargos -subordinados), con exclusién de
las cantidades ya privilegiadas por el art. 91.2. LC". En el mismo sentido, la SJMER Vizcaya de 3 de marzo de 2006, F
5° (AC 2006/460), aunque referido a los créditos de la Seguridad Social.

MARTINEZ ESCRIBANO, C. critica esta postura, pues “con ella se produciria la paraddjica situacién de que a mayor

importe de los créditos subordinados, mayor serfa el privilegio general. Es decir, se desembocarfa en el efecto inver-
so al pretendido en la Ley"” (op. cit, pdg. 122).

63 Vid, SAP de Barcelona de 19 enero de 2006 (JUR 2006\193959), SSAP de la Corufia de 7 de abril de 2006 (AC
2006\4995), 10 de abril de 2006 (AC 2006\187932) y 26 de junio de 2006 (AC 2006\1563), SAP de Zaragoza de 16 de
junio de 2006 (JUR 2006\183286) o SSAP de Cantabria de 26 de septiembre de 2006 (AC 2006\1704 y AC 2006\1703).
En la SAP de Huesca de 18 de octubre (AC 2006/1919) podemos leer: el privilegio general del articulo 91.4, que no
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El Proyecto de Ley introduce una Unica modificacion en la LC, precisamente en el aparta-
do 4° del articulo 91, en el que se regula la preferencia de los créditos tributarios y demds
de derecho publico y de los créditos de la Seguridad Social, pero, pese a su escasa inci-
dencia cuantitativa, adquiere gran relevancia desde un punto de vista cualitativo. El
Proyecto trata de resolver la controversia suscitada por la modificacion del apartado
segundo del articulo 77 de la LGT en el trdmite parlamentario. Si la reforma se aprueba
en los términos del sefialado Proyecto se despejaran las dudas existentes en la actualidad,
en contra de los criterios defendidos por la mayor parte de la doctrina y por la practica
totalidad de los tribunales de justicia que se han pronunciado sobre este asunto. En defi-
nitiva, dicho texto prevé la modificacién de las diferentes normas al objeto de incorporar
a los textos normativos, en casi todos sus extremos la interpretacién que la propia
Administracién tributaria ha defendido cuando se ha personado como parte en los pro-
cedimientos concursales. En concreto, las modificaciones afectan a diversos aspectos. En
materia de clasificacién de créditos, se establece en la propia LC que en caso de liquida-
cion ha de aplicarse un criterio de clasificacion especifico para los créditos de la Hacienda
Publica y de la Tesorerfa General de la Seguridad Social. Ademds se clarifica la clasificacion
que corresponde a los créditos por recargos. Finalmente, se establece una regla de cdlcu-
lo a efectos del limite del cincuenta por ciento para el privilegio general del apartado cuar-
to del articulo 91 de la LC.

puede interpretarse sino restrictivamente, debe calcularse descontando ‘del conjunto de los créditos’ aquellos que ya goza-
ran de un privilegio general o especial o fueran subordinados pues de lo contrario se estarfa privilegiando dos veces a los
créditos que ya gozaban de privilegio especial o general y se estana alterando la peor condicién de los créditos subordi-
nados, para terminar privilegidndolos, pese a que el Legislador ha pretendido todo lo contrario. Tal y como consta en el
primer inciso del articulo 914, el legislador ha concedido este privilegio, muy discutido doctrinalmente, sélo para los cré-
ditos que no gocen de privilegio especial ni del privilegio del articulo 91.2" (F) 3°).

En las SSMER de Barcelona (n°® 3) de 27 de febrero (AC 2006 \128) y 28 de febrero (JUR 2006\ 13974), se reco-
noce que “el estado de la cuestidn era realmente complejo dado que el nimero de incidentes era muy elevado.
Finalmente las audiencias han iniciado la labor depuradora de conflictos y empiezan a sentar criterio que, en el dmbi-
to de los juzgados mercantiles, deben considerarse vinculantes. Resoluciones como la de la Audiencia de Barcelona,
Seccién 15 de 19 de enero de 2006, permiten considerar que en el dmbito concursal el cdlculo del privilegio gene-
ral se realiza manteniendo el criterio defendido por la administracién concursal, es decir; aplicar el 50% sélo a la parte
del crédito que gozarfa de la condicidn prevista en el articulo 91.4 de la Ley acudiendo a argumentos vinculados a la
poda de privilegios y al hecho de que un mismo crédito no pueda tener la consideracién de subordinado conforme
al artfculo 92 y privilegiado conforme al articulo 91, por lo tanto el cdlculo del privilegio debe realizarse a partir de
los créditos que dispondrian de la consideracion de privilegiado conforme al apartado 4° del articulo 91 de la Ley ya
que sdlo respecto de esos créditos se establece la férmula del cdlculo™ (F) 5°).

En el Auto de 22 de Enero de 2007 de la Audiencia Provincial de Barcelona se sefiala que “es necesario proceder a
una interpretacion ldgica y sistemdtica de todos las normas de la clasificacion de créditos, que configuran una triple
categoria de créditos: privilegiados, ordinarios y subordinados. Los primeros pueden ser con privilegio especial, que les
concede una prioridad para obtener la satisfaccion de su crédito con lo obtenido de la realizacién de determinado/s
bien/es afectados por tal garantia, o con privilegio general, que les otorga un prioridad de cobro sobre el resto de
bienes del deudor, no afectados por un privilegio especial, por el orden previsto en el propio art. 91 LC. Si tan sdlo
hubiera créditos privilegiados y ordinarios, como antes de la reforma concursal, tendrfa pleno sentido que el primer
inciso del art. 91.4° LC excluyera de este privilegio general los importes que ya gozaran de otro privilegio especial
(art. 90.1 LC) o general preferente (art. 90.2° LC), pero como la Ley Concursal introduce los créditos subordinados,
que contrapone claramente al resto de los créditos, su existencia debe ser tenida en consideracion al interpretar el
art. 90.4° LC, pues un mismo crédito no puede ser privilegiado y subordinado a la vez -lo que podria llegar a ocurrir
de sostenerse una interpretacion literal del precepto-, sin que tenga mayor fuerza la calificacion privilegiada general a
la subordinada. Es por ello que, necesariamente, para el cdlculo del privilegio general del art. 91.4° LC, hay que enten-
der excluidos de la base del cémputo no sdlo los importes afectados por un privilegio especial (art. 90.1 LC) o gene-
ral preferente (art. 91.2° LC), sino también los subordinados del art. 92 LC” (F) n® 3, JUR 2007/245363).
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Para ello se modifica, tanto el articulo 77 de la LGT, que regula el privilegio del crédito tributa-
rio, como el articulo 91 de la LC, en su apartado cuarto, que hace referencia a la clasificacion
del crédito tributario dentro de los créditos privilegiados. En relacién con la modificacién de la
LGT; se vacfan de contenido ambos apartados del articulo 77, remitiéndose a otras normas sus-
tantivas para la definicion del privilegio general de la Hacienda Publica®. De este modo, a efec-
tos de la determinacion del privilegio en ejecuciones singulares se estard a lo dispuesto en el
Cédigo Civil, en la redaccion que se dé por las nuevas normas, mientras que cuando la concu-
rrencia se produzca en el marco de un procedimiento concursal serd la LC la que determine
el contenido del sefialado privilegio.

En caso de concurrencia singular con otros acreedores el articulo 77.1 de la LGT se remi-
te a la nueva redaccién de los articulos 1922 y 1924 del Cddigo Civil, dada por la propia
Ley de Prelacion y Concurrencia de Créditos. La drdstica reduccion de los privilegios v pre-
ferencias de la Hacienda Publica a efectos de los procedimientos concursales no ha teni-
do la misma respuesta por parte del ordenamiento en relacidn con las ejecuciones singu-
lares. En tal caso, la Hacienda Publica puede ejercitar su derecho de prelacién en su inte-
gridad a través de las tercerias de mejor derecho.

Por su parte, en caso de concurso, los créditos tributarios quedardn sometidos a lo dis-
puesto en la LC. La reforma del articulo 91.4 de la LC* va a servir para consolidar juridi-
camente la modificacién que se pretendid introducir en materia de clasificacion de crédi-
tos con la enmienda que modificé el apartado segundo del articulo 77 de la LGT, aco-
giendo, ahora ya con clara base juridica, la mayor parte de los criterios sustentados por la
Administracién tributaria en la interpretacion de la normativa nacida de la reforma de
2003. Ademds, la solucién adoptada en relacion con los créditos tributarios se hace exten-
sible a los créditos de la Seguridad Social, en relacién con los cuales no existfa controver-
sia alguna sobre la aplicacién de la LC.

La reforma aclara definitivamente el aspecto mds importante suscitado por la enmienda
que introdujo el articulo 77.2 de la LGT, al establecer que en caso de que el procedi-

64 Disposicién final sexta. Modificacidn de la Ley 58/ 2003 de 17 de diciembre, General Tributaria. El articulo 77 de la
Ley 58/2003, de |7 de diciembre, General Tributaria, queda redactado como sigue:

«l. Los créditos tributarios gozardn para su cobro de la preferencia establecida en los articulos 1.922 y 1.924 del
Cddigo Civil, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 78, 79 y 80 de esta ley.
2.En caso de concurso, los créditos tributarios, incluidos los derivados de la obligacién de realizar pagos a cuenta, que-
dardn sometidos a lo establecido en la Ley Concursal.»

65 Disposicién final séptima. Modificacién de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
El ndmero 4 del articulo 91 de la Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal, queda redactado como sigue:

«4. Los créditos tributarios y demds de derecho publico, asi como los créditos de la Seguridad Social, incluidos los
recargos, que no gocen de privilegio especial conforme al apartado | del articulo 90, ni del privilegio general del
nidmero 2.° de este articulo.

En caso de convenio concursal, el privilegio general previsto en este apartado quedard limitado hasta una cantidad
méxima equivalente al 50 por ciento del conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y al 50 por ciento del con-
junto de los créditos de la Seguridad Social, respectivamente. A los solos efectos del cdlculo de dicho porcentaje, se
incluirdn los créditos que tengan la calificacion de privilegiados especiales, con privilegio general del nimero 2° y
subordinados».
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miento concursal desemboque en la liquidacién del patrimonio del concursado no se
limitard la reduccién del privilegio de los créditos publicos al 50 por 100 de su importe,
por lo que en tal caso la Administracién tributaria gozarfa integramente del privilegio®.
No obstante, aunque se resuelve el aspecto material, la reforma no hace referencia algu-
na a las importantes consecuencias que tiene en el procedimiento concursal un cambio
en la clasificacion de los créditos del concursado en una fase avanzada del mismo.
Aunque pudiera pensarse que ésta es una cuestién menor, la entidad de los problemas
que esta cuestion puede generar nos ha motivado a realizar un estudio diferenciado de
la misma en el siguiente epigrafe.

No obstante, la reforma va mas alld de ese aspecto concreto pues trata de incidir en las otras
cuestiones que han suscitado dudas por la concurrencia de la LGT y la LC, en sus respectivas
redacciones originarias. En primer lugar, incluye expresamente a los recargos dentro de los cré-
ditos privilegiados. Se pretende, por tanto, responder legislativamente a la doctrina jurispru-
dencial que considera a los mismos créditos subordinados, evitando con ello que queden pos-
tergados al Ultimo lugar en el pago del concursado®. Ciertamente, el Proyecto de Ley no llega
a atribuir el privilegio general del crédito tributario a los intereses y a las sanciones, como hace
la redaccion propuesta del articulo 1924.5 del Cdodigo Civil para las ejecuciones singulares®,
pero es que ello hubiese exigido, ademds, la modificacién de la propia clasificacion de los cré-
ditos concursales que hace la LC.Y es que, recordemos, que ésta introduce una nueva cate-
gorfa de créditos, los subordinados, en los que se incluyen expresamente estos conceptos, cuyo
pago no se realizard hasta que no hayan quedado integramente satisfechos los créditos privile-
giados vy los ordinarios”. Por el contrario, en la normativa aplicable a las ejecuciones singulares
no se contempla esta categorfa, y se ha optado por atribuir el privilegio general no sélo a los

66 E| Consejo Econdmico y Social se muestra critico con esta modificacién. Asi en su Dictamen sobre el Anteproyecto
de Ley sobre concurrencia y prelacién de créditos en caso de ejecuciones singulares, de 31 de mayo de 2006, consi-
dera que no estd justificada la modificacion que se pretende introducir en la Ley Concursal en materia de créditos de
Derecho publico y de la Seguridad Social, pues “la aplicacién del privilegio general de tales créditos con el limite del
50 por 100 de su importe a sdlo las situaciones de convenio, exceptuando la terminacién del concurso por liquida-
cién... se estima que representa una alteracién del equilibrio y el consenso alcanzado en su dia en la Ley Concursal.
Dicho consenso respondia a diversos objetivos ligados al interés general como favorecer la continuidad de la empre-
sa en dificultades transitorias o impedir la imposicién de determinados privilegios generales sobre los acreedores. Esta
modificacién encuentra menos justificacion, si cabe, al producirse sobre una norma que entré en vigor en época
reciente y que no ha gozado, por tanto, del tiempo de aplicacién necesario para permitir apreciar sus resultados sobre
los objetivos perseguidos”.

67 Esta inclusidn de los recargos en el conjunto de los créditos publicos a los que se les aplica el privilegio general tam-
bién ha sido objeto de rechazo en el citado Dictamen del Consejo Econdmico y Social, en el que se considera que
esta modificacién no estd justificada.

68 Segln este apartado gozan de preferencia general “Los créditos tributarios y demds de Derecho Publico asi como
los créditos de la Seguridad Social, incluidos los intereses, recargos y sanciones pecuniarias, que no gocen preferencia
conforme al articulo 1922 o al nimero tres de este articulo”.

69 Segin el articulo 92 LC, son créditos subordinados: “3° Los créditos por intereses de cualquier clase, incluidos los
moratorios, salvo los correspondientes a créditos con garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia. 4°. Los
créditos por multas y demds sanciones pecuniarias’. Sobre su pago, establece el articulo 158.1 LC, "no se realizard
hasta que se hayan quedado integramente satisfechos los créditos ordinarios™.Y el pago de estos Ultimo “'se efectua-
rd con cargo a los bienes y derechos de la masa activa que resten una vez satisfechos los créditos contra la masa y
los privilegiados” (articulo 157.1 LC).
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recargos, sino también a los intereses y sanciones del crédito tributario, por lo que la posicion
de la Hacienda Publica goza de una mayor proteccion.

En segundo lugar, el Proyecto de Ley también modifica la base para el cdlculo del limite del cin-
cuenta por ciento de los créditos tributarios que se consideran que gozan de privilegio gene-
ral. A fin de que éste limite se aplique sobre la totalidad de los créditos de los que sea titular
la Hacienda Publica, independientemente de su clasificacion, se incorpora expresamente la pre-
vision de que, a estos efectos, se habrdn de incluir en dicha base de cdlculo los calificados con
mayor privilegio y los subordinados. Obviamente, ello supone una mayor proteccion para la
Hacienda Publica, pues, en el caso de que sea aplicable el limite del 50 por 100 al privilegio del
crédito tributario, se incrementa la cuantfa del crédito que puede tener la consideracién de pri-
vilegiado. Pero también supone también una distorsion, puesto que puede suponer que ningu-
na parte del crédito tributario tenga la consideracion de ordinario, como ocurrird cuando la
suma de la cuantfa del crédito privilegiado especial del articulo 90.1 LC, del general del articu-
lo 91.2 LC y del subordinado ascienda, al menos, a la mitad del total del crédito tributario. En
dicho caso, no habrd crédito tributario calificado como ordinario, serd todo privilegiado, salvo la
parte que expresamente se califique como subordinado. Frente a la pretension de la
Administracion de deducir tal interpretacidn de la redaccién original de la LC, los tribunales de
justicia han sefialado que la misma da lugar, por un lado, a un doble privilegio para los créditos
ya privilegiados, pues permiten incrementar el resto del crédito privilegiado, y, por otro lado, a
una desvirtuacion de los créditos subordinados, pues, pese a ocupar el Uttimo lugar en la clasi-
ficacién de los créditos concursales se tendrfa en cuenta para cuantificar el crédito tributario
privilegiado. Pero, ademds, indica la doctrina, supondrfa un “efecto perverso” en el funciona-
miento de las mayorfas necesarias para la aprobacion del convenio”.

Finalmente, hay un aspecto que se contempla en el Proyecto de Ley, y que posiblemente no
ha sido objeto de una suficiente reflexion. La Exposicidn de Motivos del citado Proyecto esta-
blece expresamente que la nueva regulacién que afecta a los créditos publicos sirve a modo
de interpretacion auténtica’, lo que permitirfa reforzar los criterios que la representacién pro-
cesal de la Administracién esta defendiendo en los tribunales. Esta solucion responde mas que
a una correcta técnica juridica, a una demanda de la Administracion, que no sélo ha tratado

70 En palabras de PEREZ ROYO, F. “la existencia de créditos subordinados, al influir sobre el alcance del privilegio en la
fase de convenio y, en consecuencia, sobre el importe de los créditos tributarios ordinarios, serd determinante para
la propia composicién y funcionamiento de la Junta, para su quérum de constitucion y para determinar el umbral de
la mayorfa requerida para la aprobacién del convenio” (“Los privilegios...”, cit., pdg. 9). Critico con esta propuesta se
muestra también RODRIGUEZ MARQUEZ, ., para quien “la modificacién propuesta va mucho mds alld de la intro-
duccién de un sistema diferenciado seglin exista o no convenio. Es casi igual de relevante la reforma que se preten-
de operar en la Ultima de las situaciones, ya que supone aumentar el privilegio de la Hacienda —ademds, de manera
silenciosa, a través de la modificacion de la forma del cémputo del limite- en todas las situaciones posibles que se pue-
den plantear en el concurso” (op. cit, pag. 97).

7

En la Exposicién de Motivos del Proyecto se indica expresamente que “‘debe destacarse la regulacién que afecta a los
créditos publicos, con la doble finalidad de realizar una interpretacién auténtica de los preceptos que, en caso de con-
curso, regulan su clasificacién; asi como armonizar el estatuto de los créditos de la Hacienda Publica y de la Seguridad
Social en el dmbito concursal y en el propio de las ejecuciones singulares, extendiendo a los créditos de la Seguridad
Social la regulacién hasta ahora vigente prevista en el articulo 77.2 de la Ley General Tributaria. Por otro lado, la regla
especial de minoracion del privilegio en caso de convenio concursal no resulta de aplicacion en las ejecuciones singula-
res, al no existir razones extrafiscales que excepcionen el principio general del cardcter privilegiado de estos créditos”.
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de imponer en la nueva reforma los criterios materiales que siempre ha defendido en rela-
cién con la clasificacién de los créditos tributarios, sino que incluso parece que ha tratado de
imponer que este criterio ya se deducfa de la anterior regulacion, no tanto por los efectos juri-
dicos que pueda derivarse de este reconocimiento, que los tiene, sino por razones dificimente
compatibles con los principios que han de regir la actuacién administrativa™. En cualquier caso,
aun cuando la Exposicion de Motivos de una Ley tenga una gran trascendencia a la hora de
la interpretacion de las normas de las cudles constituyen su antecedente, no es el criterio méds
importante que ha de aplicarse. A nuestro juicio es evidente que esta reforma no va a servir
de ningin modo para conocer la verdadera intencion del legislador con la introduccién del
apartado segundo del articulo 77 en la redaccion originaria de la LGT. Incluso aunque asi fuera,
tampoco serfa excesivamente relevante. El problema de esa reforma no fue una cuestion de
intenciones, que quedaron claras en la justificacion de la enmienda que introdujo dicho pre-
cepto, sino de interpretacion de las diferentes normas que regularon dicha cuestion, y resulta
que casi todos los tribunales de justicia y la mayor parte de la doctrina se opusieron a la inter-
pretacion que de la norma hizo la Administracién tributaria. El planteamiento del propio
Proyecto de Ley mds bien lo que hace es reforzar la posicion de quienes no atribuyeron efec-
tos relevantes al articulo 77.2 de la LGT, fundamentalmente porque dicho precepto no enca-
jaba en los esquemas de la LC. El legislador en esta ocasién hace lo que en su dia debid aco-
meter para una modificacion de esta naturaleza, que no era otra cosa que la reforma de la
LC, aunque evidentemente era dificimente justificable en aquel momento la modificacion de
una norma durante su perfodo de vacatio legis, antes por tanto de su entrada en vigor, y en
relacion con un asunto que habia sido considerado como uno de los pilares de la propia LC.
Ahora bien, la misién del legislador en este momento, aun cuando se trate de la misma legis-
latura, no debe ser justificar la técnica legislativa empleada entonces, sino arreglar el desagui-
sado introducido en la regulacion de un asunto de tanta importancia precisamente por la defi-
ciente técnica legislativa con la que vio la luz aquella norma. De hecho, al tratar de solucionar
por Vvia interpretativa una cuestion derivada de la incorreccidn en la técnica legislativa, se pro-
ducen contradicciones internas en el propio Proyecto de Ley, pues, como veremos, no casa
demasiado el cardcter de interpretacién auténtica que se le pretende dar a la modificacion
normativa con la solucién que da el Proyecto de ley a la aplicacién temporal de esta reforma.

6. El dificil encaje del privilegio de la hacienda publica en el procedimiento
concursal actualmente vigente y la propuesta de reforma

La dificuttad mayor para admitir la interpretacion auspiciada por la Administracion tributaria sobre
el articulo 77.2 de la LGT es de naturaleza préctica. Los comentarios que vamos a realizar a este
respecto son iguamente aplicables a las modificaciones previstas en el Proyecto de Ley de
Concurrencia y prelacion de créditos. El establecimiento de un diferente régimen de clasificacién
de los créditos segin el resultado del proceso es de dificil aplicacién préctica, puesto que la

72 Muy critico con ello se muestra el profesor F. PEREZ ROYO, quien llega a escribir sobre la pretensién de ser una
interpretacién auténtica, ‘esto es lo que los antiguos llamaban mantenella y no enmendalla: no es que vayamos a modi-
ficar la Ley, ésta ya decfa lo que ahora vamos a poner en ella, para que lo entiendan hasta quienes se empefiaban en
no verlo” (“El privilegio...”, cit, pdg. 6).
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opcién por la liquidacidn no se hace en todos los casos desde el momento inicial de la solicitud
de concurso. De hecho, normalmente sélo se conocerd dicho resuttado una vez que el proce-
dimiento haya avanzado de forma importante. Por tanto, salvo que el concursado promueva
desde el momento inicial la liquidacién con su declaracién de concurso voluntario (articulo 142
de la LC), las dificuttades para admitir la interpretacién que la Administracién ha defendido del
articulo 77.2 de la LGT son enormes. Normalmente sdlo al final del procedimiento concursal, y
como conclusién del mismo, se conoce si se va a firmar o no el convenio concursal, con lo que
sélo en este momento se podria conocer la clasificacion de los créditos tributarios, de acuerdo
con la interpretacion del articulo 77.2 de la LGT defendida por la Administracion.

Siendo asi que el resultado del proceso se puede desconocer hasta una fase avanzada del
mismo, los acreedores privilegiados gozan de determinadas prerrogativas que pueden ejer-
cer desde su inicio, con anterioridad a que se conozca el desenlace del proceso, por lo que
en los casos en los que la liquidacion no sea la opcién inicial muchos de los tramites del
procedimiento se habrdn desarrollado de conformidad con las normas que se establecen
para cuando el mismo culmine en un convenio.

La opcidn por la liquidacién se realiza normalmente una vez finalizada la fase comun, con
lo que ya se habrdn tomado numerosas decisiones que han afectado al procedimiento en
curso. En efecto, el articulo 143 de la LC determina que la fase de liquidacién se puede
abrir de oficio, entre otros casos, si no se ha presentado la propuesta de convenio en el
plazo de los cuarenta dfas anteriores a la celebracién de la Junta, o si en la Junta no se acep-
ta ninguna de las propuestas de convenio presentadas, o si se rechaza por resoluciéon judi-
cial la propuesta aceptada por la Junta o se declara judicialmente la nulidad del convenio
o el incumplimiento del mismo.También se abrird la liquidacidn, segin el articulo 142.3 de
la LC, a peticion del deudor concursado, en los casos en que éste conozca la imposibili-
dad de cumplir lo comprometido. En definitiva, en todos estos casos la opcién por la liqui-
dacién se hace en una fase avanzada del procedimiento.

En este marco, un cambio sobrevenido en la clasificacion de los créditos, como consecuencia
de haberse producido la apertura de la liquidacion, traeria importantes consecuencias. En
efecto, la cuestion de la clasificacion de los créditos tributarios no sdlo plantea un problema
en sf mismo, que posiblemente serd el mds ficil de solucionar, sino que tiene consecuencias
en muchos otros aspectos del procedimiento que se han determinado en virtud de la clasifi-
cacion realizada en el momento procesal oportuno por la administracién concursal. La lista de
acreedores se habrd confeccionado segun los criterios establecidos en la LC, por lo que habrd
limitado el privilegio de los créditos de la Hacienda Publica y de la Seguridad Social al 50 por
100. La representacion procesal de la Administracion ha pretendido que en caso de liquida-
cién se produzca el reconocimiento del privilegio de estos créditos en su integridad.

Ahora bien, mayores dificultades plantea aun la influencia que esta modificacién en la clasifica-
cién de los créditos tributarios tendrfa sobre el procedimiento en curso.Téngase en cuenta que
numerosas decisiones adoptadas durante el mismo se han fundamentado precisamente en la
clasificacion de los créditos realizada inicialmente por la administracién concursal.
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El articulo 96 de la LC establece el procedimiento para la confeccidn de la lista defini-
tiva de acreedores, presentada en virtud del informe de los administradores concursa-
les y las impugnaciones resueltas. Una vez aprobado el informe de la administracién
concursal tras las impugnaciones o, en su defecto, tras el transcurso del plazo para
impugnar, si no las hay, dicho listado y clasificacién sirven para la aprobacion del conve-
nio (articulos 109 y 128), para la determinacion de los acreedores y sus privilegios a
los efectos de adhesiones (articulo 108), para la constitucidn de la junta (articulo | 16),
para la determinacién del derecho de asistencia (articulo |18) o del derecho de voto
(articulo 122 vy ss.) y de las mayorfas necesarias (articulo 124). Por otro lado dicha lista
es la misma que se tiene en cuenta a efectos de la liquidacién conforme a los articulos
148 vy siguientes de la LC.

Otro aspecto de enorme importancia es que si los créditos publicos se consideran integra-
mente privilegiados la Administracion no deberfa participar en el proceso concursal. Aunque
puede asistir a la junta de acreedores, el convenio aprobado sdlo le vinculard, respecto a los
créditos privilegiados, si asf se hubiera manifestado expresamente en el acto de votacion”,
pues en caso de liquidacidn se les pagard con prioridad respecto de los ordinarios.

En relacion con la interpretacion dada por la Administracién al articulo 77.2 de la LGT,
diversos tribunales han puesto de manifiesto las dificultades para la aplicacién practica de
dicha tesis como consecuencia de la imposibilidad de modificar toda la tramitacion del pro-
cedimiento cuando se opte de forma sobrevenida por la liquidacion del patrimonio del
deudor concursado. En efecto, los tribunales de lo mercantil no admiten una clasificacion
de los créditos diferente de la realizada inicialmente, por lo que en la prdctica se ha apli-
cado sin matizaciones la limitacion que la LC introdujo en el privilegio de la Hacienda
Publica’™. Tales condicionantes nos llevan a concluir que en el procedimiento concursal

73 Fl articulo 123 de la Ley Concursal, referido a los acreedores privilegiados, se expresa en los siguiente términos:
La asistencia a la junta de los acreedores privilegiados y su intervencion en las deliberaciones no afectaran al cémpu-
to del quérum de constitucién, ni les someterdn a los efectos del convenio que resulte aprobado. 2. El voto del acre-
edor privilegiado a favor de una propuesta producird, en el caso de que sea aceptada por la junta y de que el juez
apruebe el correspondiente convenio, los efectos que resulten del contenido de éste respecto de su crédito y privi-
legio. 3. El voto de un acreedor que, simultaneamente, sea titular de créditos privilegiados y ordinarios se presumird
emitido en relacién a estos Ultimos y sélo afectard a los privilegiados si asi se hubiere manifestado expresamente en
el acto de votacién”.

74 En este sentido, pueden consultarse la SSAP de La Corufia de 7 de abril de 2006, | 2° (AC 2006\495) y 22 de
noviembre de 2006 (AC 2006\2318); SJIMER Madrid (n° I) de 5 julio 2005 (AC 2005\1 1 13), FJ I°, punto 5;AJM de
Sevilla de 10 de enero de 2006 (2006/147524), F} 1° SJMER Barcelona (n° 2) de 10 abril 2006 (JUR 2006\147524),
FJ 3% SJM de Malaga de |5 de marzo de 2006 (AC 2006/443), FJ 5°.

Asf en las Conclusiones de Segundo Encuentro de Jueces de lo Mercantil, celebrado en Valencia los dias | y 2 de diciem-
bre de 2005, podemos leer; sobre la tesis sostenida por la Agencia Tributaria, que “es de dificil aplicacion préctica, puesto que
la opcién por la liquidacién no se hace en todos los casos desde el momento inicial de la solicitud sino que, de ordinario,
sélo se conocerd una vez finalizada la fase comdn. Del articulo 143 LC se desprende que la fase de liquidacién se puede
abrir; entre otros casos, si no se ha presentado en el plazo de los cuarenta dfas anteriores a la celebracién de la Junta, o si
en la Junta no se acepta ninguna de las propuestas de convenio presentadas, o si se rechaza por resolucién judicial la pro-
puesta aceptada por la Junta. Es obvio que en tales casos la lista de acreedores debe de haberse conformado segin los cri-
terios establecidos en la Ley Concursal, y no segin lo previsto en el articulo 77.1 LGT. No parece que pueda mantenerse
la tesis de que el articulo 77.1 LGT sea de aplicacién sdlo en algunos casos —aquellos en los que el deudor manifieste desde
el inicio su opcién por la liquidacién- y que no tenga vocacién de generalidad —para todos los casos de liquidacidn sea cuan-
do sea el momento en que se lleve acabo-". (Vid. Anuario de Derecho Concursal, n® 8,2006).
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actualmente vigente no es posible clasificar los créditos segin cual sea el resultado del pro-
pio proceso”, pues ello obligarfa a modificar multiples decisiones adoptadas en el curso del
mismo Yy que han sido determinantes de su desarrollo y conclusiones’.

Pues bien, este problema parece reproducirse con la nueva regulacién que se pretende
introducir a través del Proyecto de Ley de Concurrencia y prelacion de créditos al privile-
gio del crédito tributario en el concurso de acreedores. Recordemos que se suprime la
referencia a este privilegio en la redaccién propuesta del articulo 77 de la LGT, remitién-
dose Unicamente a lo establecido en la LC. Sin embargo, dicha omisién queda compensa-
da sobradamente con la nueva redaccion del apartado 4 del articulo 91 de este texto, en
la que en el primer parrafo se califica expresamente como créditos con privilegio general
a los créditos tributarios, sin ninguna limitacion cuantitativa, como ocurre con la legislacion
vigente. Se ha de reconocer que, seguidamente, se incorpora una limitacién, al indicar el
segundo parrafo que este privilegio general quedard limitado, en caso de convenio, hasta
una cantidad mdxima equivalente al cincuenta por ciento del conjunto de los créditos de
la Hacienda Publica. No obstante, debe quedar claro el giro que esta nueva regulacién

75 La Unica opcidn que permitirfa que fuera operativo el cambio de clasificacidn serfa considerar el crédito tributario
como un supuesto contingente, esto es, como uno de los supuestos especiales de reconocimiento que la Ley
Concursal contempla en su articulo 87.3 para los créditos sometidos a condicidn suspensiva y los litigiosos. No obs-
tante, se ha de reconocer la dificultad de tal opcidn, pues significaria que, inicialmente, se habria de calificar el crédito
tributario conforme a los criterios de la propia Ley Concursal, pero, en caso de que se abra la fase de liquidacién con
posterioridad a la aprobacién del informe de la Administracién concursal, como consecuencia del articulo 77.2 LGT,
no jugarfa la limitacién del privilegio, de forma que en esta fase de liquidacién habria de otorgase al crédito tributario
la totalidad del privilegio, con las disfunciones que ello conllevaria. A nuestro juicio, no parece desprenderse esta con-
clusién de la LC, con lo que tampoco puede ser acogida.

76 Esta cuestién ha sido puesta de manifiesto de forma reiterada por la Audiencia Provincial de Barcelona, en varias resolu-
ciones de recursos interpuestos por la Agencia Tributaria contra autos dictados por los Juzgado de lo Mercantil aproban-
do un plan de liquidacién. Vid. Autos de 19 de julio de 2006 (JUR 2007/208270), de 23 de noviembre de 2006 (JUR
2007/207166), 0 de 22 de enero de 2007 (JUR 2007/245467). En el Fundamento Juridico ndmero segundo de todas ellas
puede leerse:"'en la Ley concursal existe un trdmite especifico para la clasificacion de los créditos, sin que se prevea, una
vez aprobada la lista de acreedores, que la clasificacion pueda variar dependiendo de si se opta por el convenio o se abre
la fase de liquidacién, ni, consiguientemente, exista un trdmite especial para reclasificar un crédito, en fase de liquidacién, lo
que pone en evidencia cdmo la pretension de la Agencia Tributaria rompe el esquema legal del concurso. Esta ruptura
ocasiona ademds situaciones absurdas y perjudiciales para terceros. Estas derivan del hecho de que fuera del concurso
concurren distintas normas legales que reconocen preferencias a los créditos que regulan (como pueden ser; entre otras,
la Ley General Tributaria, la Ley General de la Seguridad Social o el Estatuto de los Trabajadores, la Ley Hipotecaria, la Ley
de propiedad intelectual, la Ley del contrato de seguro...), que una vez integradas permiten conocer en qué medida unos
créditos son preferentes a otros o se encuentran en el mismo grado de prelacién cuando concurren en una tercerfa de
mejor derecho. La Ley concursal supone, en caso de concurso del deudor comin, un sometimiento de todos los acree-
dores a un régimen mucho mds restrictivo de preferencias que el extraconcursal, y resultarfa absurdo que por la exclu-
sién pretendida la Hacienda Piblica no sélo no se viera afectada por la Ley concursal en caso de liquidacién, sino que,
como los demds s que lo estarfan, la situacién de la Hacienda Publica fuera en relacién con el resto de los acreedores que
gozan de privilegio fuera del concurso mucho mds beneficiosa que si no existiera el concurso, porque concurria al cobro
de su crédito sin ninguna limitacién concursal, a las que sf estarfan sujetos los otros acreedores.

Bajo estas consideraciones resulta irrelevante que en el trdmite parlamentario la redaccién del nimero 2 del art. 77
hubiera sufrido una modificacién, sustituyendo la original mencién a “en caso de concurso, los créditos tributarios..
quedaran sometidos a lo establecido en la Ley concursal”, por la finalmente aprobado:“‘en caso de convenio concur-
sal, los créditos tributarios.. quedaran sometidos a lo establecido en la Ley concursal”. Resulta irrelevante porque tanto
una como otra mencidn legal resultaban innecesarias, pues la especialidad de la ley concursal bastaba para excepcio-
nar el régimen general de la Ley tributaria en caso de concurso, siempre y cuando no se excluyera expresamente,
que no es el caso”.

58 | Revista Técnica Tributaria N° 79



Luis Malvdrez Pascual y Antonio José Sdnchez Pino

supone, pues se parte de una filosoffa muy distinta a la que se deduce de la legislacion
actual, pues, de entrada, los créditos tributarios son privilegiados en su integridad y, sélo en
caso de convenio concursal, se limita su cuantfa.

Sin embargo, el Proyecto de Ley de Concurrencia y prelacion de créditos no contempla
el procedimiento que se ha de seguir para rectificar la clasificacién inicial de los créditos,
en funcion de si se llega o no al convenio con los acreedores, por lo que, aunque se acla-
re definitivamente la cuestion material, subsistirdn las mismas dudas que en la actualidad a
la hora de llevar a la préctica dicha solucién. En la actualidad no es posible plantear la recla-
sificacién de los créditos fuera del momento procesal oportuno previsto por la LC.

En tales casos habrfa que determinar si serfa suficiente con una reclasificacion de los cré-
ditos publicos, considerando como privilegiados los que la administracion concursal inicial-
mente hubiera clasificado dentro de los ordinarios, o si seria necesaria reabrir la fase
comun del concurso con cardcter previo a reclasificar los créditos y continuar la tramita-
cion del procedimiento para la liquidacion del patrimonio del concursado.

Pero, ademds, se plantea el problema previo de interpretar la expresion “en caso de convenio
concursal”, que es el presupuesto que determina la reduccion del privilegio del crédito tribu-
tario. Para el profesor PEREZ ROYO se ha de entender esta expresién como si dijera “en el
caso de que se llegue a la fase de convenio”, en cuyo caso “la Hacienda participard en la Junta
con un privilegio reducido del 50 por 100 en los términos previstos en el precepto que esta-
mos examinando. O sea, que la apertura de la fase de convenio determinard una modificacion
en la clasificacién de los créditos tributarios integrados en la masa pasiva’”.

Sin embargo, no creemos que sea éste el planteamiento que subyace en la nueva regula-
cién proyectada. Pese a la deficiente técnica legislativa, entendemos que lo que se pretende
es lo que textualmente se dice; esto es, asegurar el privilegio para la integridad del crédito
tributario en caso de liquidacidn, para lo cual inicialmente se considera privilegiado y sélo
para el supuesto de que se alcance un convenio se reduce dicho privilegio hasta el 50 por
ciento del conjunto de los créditos de la Hacienda Publica. Ciertamente, esto plantea cier-
tas cuestiones que, lamentablemente, no estan resueltas en la propia regulacién, como la
participacion de la Hacienda Publica en la junta de acreedores o su incidencia en la mayo-
rfa necesaria para la aprobacién del convenio”. Pero consideramos que a los créditos tri-
butarios, salvo a los subordinados, ha de darsele inicialmente el tratamiento del crédito pri-
vilegiado, de forma que gozardn de derecho de abstencién y no han de computarse en las
mayorfas necesarias para la constitucién de la junta de acreedores y la aprobacién del con-
venio”. No obstante, en caso de que se apruebe un convenio, ello conllevard la reduccién

77 “os privilegios...”, cit, pag. 7.

78 Asi, PEREZ ROYO, F. objeta a esta tesis que “;cual serd la participacién de la Hacienda Pdblica en las deliberaciones
y votaciones!.. jHasta donde alcanza este derecho de abstencién en relacién con los créditos que estamos hablando?
JAlimporte que figura en la relacién de la masa pasiva o al 50 por 100 que se menciona en este parrafo?” (“Los pri-
vilegios..."”, cit, pag. 7).

79 Téngase presente que, conforme al articulo 123 LC, la asistencia a la junta de los acreedores privilegiados y su intervencién
en las deliberaciones no afecta al cémputo del quérum de constitucién ni les vincula en el convenio que resulte aprobado.
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del privilegio del crédito tributario, de forma que la parte del crédito que pierda esa califi-
cacion quedard sometida a lo dispuesto en el convenio para los créditos ordinarios.
Ciertamente, segin el articulo 134 LC, los acreedores privilegiados sélo voluntariamente
quedan dentro de la extensidn subjetiva del convenio®, pero consideramos que aqui se
produciria una modificacion ope legis del privilegio del crédito tributario, que automdtica-
mente verfa reducido su cuantfa, como consecuencia del cumplimiento del presupuesto de
hecho contemplado en el segundo apartado del articulo 91.4, en la redaccién dada por el
Proyecto de Ley. La apertura de la fase de convenio tiene importantes consecuencias para
la Hacienda Publica. Es cierto que en cuanto que titular de créditos privilegiados, sus cré-
ditos no se computan para la constitucidn de la Junta y que el convenio aprobado no le vin-
cula, salvo que haya votado a su favor en la junta de acreedores. Por tanto, sélo cuando sea
titular de créditos subordinados, queda vinculada al convenio, aunque sélo por dichos cré-
ditos, sin que tenga ni siquiera derecho a voto en la junta de acreedores®. Pero, en cualquier
caso, el convenio que se apruebe en la junta tendrd el efecto automatico de reducir el pri-
vilegio de sus créditos a la mitad, por lo que puede que le interese participar en la Junta
para conseguir un trato satisfactorio para el total de sus créditos.

Dicho de otra forma, la reduccion del privilegio del crédito tributario no exige la partici-
pacion de la Hacienda Publica, sino que, dado que lo que se persigue es contribuir al man-
tenimiento de empresas viables, es suficiente que se apruebe el convenio por el conjunto
de los acreedores, lo cual contribuird, ademds, a que los mismos se pongan de acuerdo
para mantener la viabilidad de la actividad del concursado. Se evitarfa con ello el riesgo que
supondria hacer depender la reduccién del privilegio de la propia posicién de la Hacienda
Publica, pues podria desincentivarla para alcanzar acuerdos que facilitasen una solucién de
convenio®.

Por dltimo, y como veremos intimamente ligada a la cuestion anterior, se plantea el pro-
blema de la aplicacion temporal de esta reforma. La misma se pretende aplicar de una

80 [ segundo apartado de este precepto dispone que “los acreedores privilegiados sélo quedan vinculados al conteni-
do del convenio si hubieran votado a favor de la propuesta o si su firma o adhesién a aquella se hubiere computado
como voto favorable. Ademds, podrdn vincularse al convenio ya aceptado por los acreedores o aprobado por el juez,
mediante adhesién prestada en forma antes de la declaracion judicial de su cumplimiento, en cuyo caso quedaran
afectados por el convenio”.

8

El articulo 122 LC enumera a los titulares de créditos subordinados entre los acreedores sin derecho de voto en la
junta. Pero el apartado segundo del articulo 134 LC dispone que “el contenido del convenio vinculard al deudor y a
los acreedores ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que fuesen anteriores a la declaracién de concur-
so, aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos. Los acreedores subordinados quedardn afectados por
las mismas quitas y esperas establecidas en el convenio para los ordinarios, pero los plazos de espera se computardn
a partir del integro cumplimiento del convenio respecto de estos Ultimos. Queda a salvo su facultad de aceptar, con-
forme a lo previsto en el articulo 102, propuestas alternativas de conversién de sus créditos en acciones, participa-
ciones o cuotas sociales, o en créditos participativos.”

82 Sj no se optase por nuestra interpretacién, y se computara los créditos tributarios para la aprobacién del convenio, si
se correrfa el riesgo de que la Hacienda Publica optara por una posicién desincentivadora del convenio que podria ir
contra el interés publico, pues, como indica RODRIGUEZ MARQUEZ, },,“ante una posicién rigida de la Administracién
tributaria, el resto de acreedores pueden verse reticentes a convenir con el deudor, provocandose asf una situacion de
liquidacién de la empresa. De esta manera no sélo se estarfa perjudicando el interés de estos terceros acreedores, sino,
claramente, el interés publico que late en el mantenimiento de las empresas viables” (op. cit, 92).
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forma retroactiva, al considerarse que con la misma se trata de realizar una interpretacion
auténtica de los preceptos que regulan su clasificacion de los créditos publicos en caso de
concurso Y, en definitiva, de los preceptos de la Ley 22/2003 y de la LGT que se refieren
a esta materia en la actualidad. No obstante, su aplicacién dependerd del momento pro-
cesal en el que se encuentre el concurso, determindndose dicha conclusién en la
Disposicién Transitoria Unica del Proyecto®, lo que no parece compaginarse bien con el
cardcter de interpretacidn auténtica al que anteriormente nos hemos referido.

No obstante, hemos de discernir cudl ha de ser la aplicacién prdctica que se deriva de lo
preceptuado en el segundo apartado de la citada disposicién transitoria y su posible expli-
cacion, pues su redaccidn tampoco es la mas correcta. Hemos de entender que el primer
apartado, aunque no lo diga expresamente, permite aplicar a los procedimientos concur-
sales la regla general de que a los procedimientos ya iniciados al entrar en vigor la refor-
ma no le serd de aplicacién lo preceptuado en ésta. Pues bien, en el segundo apartado se
matiza que la nueva regulacion sobre el privilegio del crédito tributario surtird efectos con
relacidn a los restantes acreedores del deudor; salvo que ya se hubiera presentado el infor-
me de la administracién concursal. Ello plantea diversas dudas sobre la interpretacion de
la norma.

El profesor PEREZ ROYO se ha detenido en el tema, y considera que son posibles dos
interpretaciones para esta disposicion: una primera, segin la cual la retroactividad se refie-
re al conjunto del parrafo segundo; y una segunda, que por el contrario, circunscribe la
retroactividad al nuevo modo de calculo del 50 por 100, al no ser necesario disponerla
para el resto del precepto, dado que deviene de su cardcter de interpretacion auténtica®.

Nuestra posicién es acorde con la interpretacion que hemos dado a la reforma del privi-
legio del crédito concursal: con la nueva regulacién, inicialmente, se ha de dar a los crédi-
tos tributarios la consideracion de privilegiados, por lo que si ya existe el informe de la
administracién concursal que, conforme a la regulacion actual, sélo le ha dado esa califica-
cién al 50 por 100 del conjunto de los créditos de la Hacienda Publica, la reforma no podra
serle de aplicacién, pues la modificacion de la calificacion tendria relevancia en el desarro-

83 Disposicién transitoria Unica. Procedimientos en tramitacion.

I. Las normas sobre clasificacion y prelacién de créditos contenidas en esta ley serdn de aplicacién a todos los proce-
dimientos de tercerfa de mejor derecho, procedimientos especiales e incidentes de reparto de sobrante que se ini-
cien a partir de su entrada en vigor.

2. En caso de concurso, lo dispuesto en el articulo 77 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en la
redaccién dada por la disposicion final sexta de la presente Ley, asf como lo dispuesto en el segundo pérrafo del ndme-
ro 4 del articulo 91 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en redaccién dada por la disposicién final séptima de
esta ley, surtird efectos con relacidn a los restantes acreedores del deudor salvo cuando, en el momento de entrada
en vigor de la presente ley, se hubiere presentado el informe a que se refiere el articulo 95 de la Ley Concursal.

84 En palabras del autor, “este segundo modo de leer la disposicidn transitoria parece més acorde con la intencién de la
contrarreforma y el modo en que ésta se ha gestado y, ademds, es coherente con la configuracién que en la Exposicién
de Motivos se hace de la nueva redaccién del articulo 91.4° LC como interpretacion del texto original. Segin esta lec-
tura, la disposicién transitoria vendrfa simplemente a aclararnos que no todo el nuevo texto es interpretacién auténtica,
pues también existen elementos nuevos: concretamente los que disponen el modo de calcular el 50 por 100, tomando
como base, no el importe de los créditos a que se refiere el precepto, sino el de la totalidad de los créditos tributarios,
incluyendo los cubiertos por otros privilegios y los subordinados” (“'Los privilegios...”, cit, pag. I I).

Revista Técnica Tributaria N° 79

6l



ESTUDIOS

llo del procedimiento concursal (v. gr, constitucién de la junta o aprobacién del convenio),
lo cual no serfa posible modificar en un momento posterior.

En definitiva, la disposicidn transitoria se refiere al conjunto del pdrrafo, de tal modo que
cuando el procedimiento concursal se haya iniciado con anterioridad a la entrada en vigor
de la reforma, si no se ha presentado el informe de la administracion concursal, dicha dis-
posicién determina no sélo el modo de computar el 50 por ciento del crédito tributario,
sino que también posibilita que inicialmente se compute el crédito tributario como privi-
legiado en su integridad.

A nuestro juicio, la extension del privilegio a la integridad del crédito tributario devendrd,
en su caso, de la regulacidon proyectada, pero no de una simple interpretacion auténtica
que pudiera desprenderse de esta nueva regulacién. Luego, no cabrfa exigir la aplicacidn
de la misma a los procedimientos concursales en los que no se dieran las circunstancias
anteriores, ni, por supuesto, tampoco en via de apelacion contra los procedimientos con-
cursales anteriores a la entrada en vigor de la reforma proyectada.

7. Conclusiones

El trabajo ha tratado de desentrafiar el sentido de la modificacion introducida en el trdmite
parlamentario en el apartado segundo del articulo 77 de la Ley 58/2003 y, en definitiva, el
contenido y alcance del privilegio de los créditos tributarios en caso de concurso de acree-
dores. Si nos atenemos a la justificacion de la enmienda que introdujo dicho apartado no
existen dudas sobre la voluntas legislatoris, que tenfa como objeto modificar parcialmente la
LC, al considerar que no tenia sentido la limitacién del privilegio del crédito tributario cuan-
do no hubiera una solucidn convencional al concurso. No obstante, esa intencién del legisla-
dor no se plasmd de forma adecuada en los textos normativos, lo que ha generado impor-
tantes dudas sobre el efectivo alcance del sefialado precepto, en concurrencia con la LC, al
producirse importantes contradicciones entre los diferentes textos normativos.

La “pretendida modificacion” de las preferencias del crédito tributario en el concurso contra-
dice en gran medida la filosofia general de la LC. Dicha Ley regula los aspectos sustanciales y
procedimentales del concurso de acreedores, con vocacion de complitud, por lo que no tiene
sentido, atendiendo a esta idea general, que otra Ley determine el alcance de un privilegio que
deberd hacerse efectivo en el citado procedimiento y, menos aun, que tal Ley lo haga de forma
contradictoria con la regulacién establecida en la propia LC. Como conclusion se ha de sefia-
lar que la modificacion que pretendia introducir el legislador a través de la LGT habria reque-
rido la modificacién de la LC. Este ha sido precisamente el procedimiento que ha iniciado el
legislador a través del Proyecto de Ley de Concurrencia y Prelacidn de Créditos, pues la LGT
en este aspecto se vacfa de contenido, remitiéndose para su regulacion a la LC, que a su vez
regula con mayor claridad los aspectos anteriormente controvertidos, lo que evita que exis-
tan contradicciones entre las diferentes normativas. De forma implicita este modo de proce-
der supone un reconocimiento del error que supuso tratar de modificar la citada Ley por una
norma tributaria, aunque el cardcter de interpretacidn auténtica que la Exposicién de Motivos
del citado Proyecto atribuye a la reforma trata justamente de lanzar un mensaje en sentido
contrario.
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En realidad, pensamos que en este caso la solucidn legislativa que finalmente se dé al asun-
to no es el aspecto a destacar. Ciertamente, tanto el reforzamiento del privilegio como su
reduccion responden a principios juridicos igualmente respetables, por lo que entra den-
tro del margen de opcidn politica del legislador. Ello no es obstéculo para que la doctrina
se posicione a favor de una u otra tesis, lo que ha ocurrido y sin duda ocurrird en el futu-
ro, al tratarse de un aspecto de enorme relevancia para el buen fin de los procedimientos
concursales.

Ahora bien, sobre lo que hay casi unanimidad es en la critica que ha de hacerse al procedi-
miento legislativo que se ha seguido desde la modificacién de esta materia por la LC.
Ciertamente, causa perplejidad que se haya producido la modificacién de los criterios esta-
blecidos en dicha Ley, poco tiempo después de su aprobacion, e incluso antes de su entra-
da en vigor, dado el amplio periodo de vacatio legis que se establecid antes de dicha fecha.
Especialmente cuando se trata de una materia que habia sido considerada como uno de los
pilares de la reforma operada por la LC, muy influencia por una doctrina mercantil que desde
hacia décadas venia reclamando la disminucién de los privilegios de los créditos publicos en
los procesos concursales. Por ello, se ha de insistir en destacar un aspecto que normalmen-
te debe ser accesorio, pero que en este proceso ha tenido un papel fundamental. Nos refe-
rimos a la deficiente técnica legislativa empleada, que ha motivado un auténtico caos en la
regulacién de un asunto de la mdxima relevancia. Aunque es cierto que con esta reflexion
convertimos la anécdota en categorfa, posiblemente sea en este caso inevitable. Quizd, este
proceso haya sido motivado, entre otras razones, por el importante peso que en la elabora-
cién y tramitacién de los proyectos de leyes tributarias tiene la Administracién tributaria,
quien finalmente ha conseguido introducir los criterios que ha defendido, primero, timida-
mente a través del apartado segundo del articulo 77 de la LGT vy, segundo, de manera mds
palpable, a través del Proyecto de Ley de Concurrencia y Prelacidon de Créditos. Finalmente,
cabe concluir; si se aprueba el citado Proyecto en los términos de su redaccién original, que
la posicion de la Hacienda Publica, y, en general, de los créditos publicos, habra salido refor-
zada de la reforma que en esta materia se ha operado en nuestro pais, pues finalmente se
ha vuelto en gran medida a la regulacion anterior sobre la determinacion de los privilegios
de tales créditos vy, sin embargo, se han mantenido ciertas ventajas, sobre todo de cardcter
procesal, que la LC introdujo para reforzar la posicién de la Hacienda Publica a efectos de
compensar la reduccién de gran parte de sus privilegios. Por ello no debe sorprender a los
mas puristas cuando se habla del “legislador tributario”, como si fuera algo diferente del legis-
lador, que evidentemente es unico. Quizd con esta expresion se quiera hacer alusidn a un
conjunto de fuerzas al margen del propio Parlamento que tienen un atto control de los pro-
cesos legislativos conducentes a la aprobacidn de las normas tributarias, y que en este caso,
al plantearse el conflicto con una normativa de cardcter mercantil, han tenido una patente
influencia en la reforma de diferentes normas de derecho privado para ajustarlas a los obje-
tivos y criterios de la propia Administracion tributaria.
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