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I. Introduccion

El privilegio general de la Hacienda Publica, recogido en el articulo 71 de la Ley General
Tributaria y en el 77 del nuevo texto legal que viene a sustituir al anterior, constituye una
de las piezas fundamentales del sistema de garantias del que goza nuestra Administracion
a la hora de conseguir el cobro del crédito tributario no satisfecho por los contribuyentes.
No es de extrafiar, por tanto, su incardinacion como precepto que abre la Seccion Quinta
de ambas leyes fiscales, bajo el significativo epigrafe “Las garantias’.

Este instrumento reviste ademds singular importancia por la frecuencia con la que es
empleado por los érganos tributarios en el ejercicio de sus funciones, encontrdndonos
ante una herramienta juridica que, lejos de considerase como una mera construccién ted-
rica, es utilizada en la prdctica cotidiana, confluyendo en ella la necesidad de dar una res-
puesta concreta a los complejos conflictos de intereses que puedan surgir.

El privilegio general adquiere su verdadero sentido en el marco de una situacién de incum-
plimiento por el contribuyente del pago de las obligaciones tributarias que pesan sobre €|,
siendo ademds necesario que el patrimonio del deudor sea insuficiente para satisfacer las
deudas de distinta indole que gravan su patrimonio y que, junto a la Hacienda Publica, con-
curra una pluralidad de acreedores deseosos de conseguir el pago de sus créditos'.

De lo anterior se deduce que donde realmente resulta aplicable la normativa recogida en
los mencionados articulos 71 y 77 es precisamente en el supuesto de que existan varios
acreedores insatisfechos -dentro de los cuales estd la Hacienda Publica-, frente a un mismo
acreedor, o sea, dentro de los procedimientos de quiebra y suspension de pagos, que
actualmente han sido sustituidos por un proceso concursal Unico.

El objetivo que se pretende con el presente trabajo es resefiar, siquiera de un modo sucinto,
el régimen juridico que regulaba el privilegio general de acuerdo con la normativa, ya deroga-
da, recogida en la Ley General Tributaria de 1963 y en el Cddigo de Comercio de 1885,y
contraponerlo con la reforma que se lleva a cabo con la aprobacién de la nueva Ley 58/2003
de 17 de Diciembre, General Tributaria v la Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal’.

La estructura que hemos considerado mds adecuada es exponer; en primer lugar, la situa-
cién normativa y doctrinal previa a las Ultimas reformas, especialmente desde la reforma
de 20 de Julio de 1995, en la cual se modificé la redaccién del articulo 134, quedando asf
resueltas importantes dudas acerca de la interpretacién del 71 LGT®. A continuacién desa-
rrollaremos el nuevo régimen legal, aln pendiente de entrar en vigor, y terminaremos sefa-
lando las conclusiones a las que hemos llegado.

I Marti Queralt, |. y otros, Curso de Derecho Financiero y Tributario, Ed. Tecnos, Madrid, 2003, pp. 432-433:“El derecho
de prelacién general sdlo resulta operativo cuando existe una concurrencia de acreedores (...) Por ello, este privi-
legio de la Hacienda tiene su méxima aplicacién en los procedimientos concursales, es decir, en los supuestos de
quiebra o suspension de pagos”.

La nueva Ley General Tributaria entrd en vigor el | de Julio de 2004,y la Ley Concursal el | de Septiembre de 2004.

Una acertada exposicién de los problemas surgidos con la antigua redaccién del art. 132 LGT la observamos en
Varona Alabern, J. E., El crédito tributario en la quiebra, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 139-141.
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El andlisis detenido de esta nueva “marea” de reformas legislativas servird para valorar si
realmente se producen las mismas en un contexto de interconexion de unas leyes con
otras, o si se hace actuando a modo de “compartimentos-estancos" sin coordinacion entre
ellas, asf como para determinar si realmente se produce un cambio significativo en el papel
que va a desempefiar la Hacienda en el nuevo procedimiento concursal donde, no lo olvi-
demos, es frecuentisimo que ésta actle como acreedor importante y decisivo a la hora de
afrontar situaciones de insolvencia en concurrencia con otros interesados.

2. Situacion anterior a las reformas de la Ley Concursal y la Ley Tributaria

El articulo 71 de la vigente Ley General Tributaria establece lo siguiente:

“La Hacienda Publica gozard de prelacién para el cobro de los créditos tributarios venci-
dos y no satisfechos en cuanto concurra con los acreedores que no lo sean de dominio,
prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el correspon-
diente registro con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho
de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 73 y 74 de esta ley”.

El fundamento del privilegio recogido en este precepto se puede analizar desde dos pun-
tos de vista:

* Fundamento mediato: Del mismo modo que otros privilegios o prerrogativas que dis-
fruta la Hacienda Publica, se basa en la proteccion del interés general de la comunidad,
que debe prevalecer sobre el particular de los ciudadanos®.

* Fundamento inmediato: La obtencidn de los recursos econdmicos necesarios para al
pago de los gastos generados por las Administraciones Publicas, disponiendo asf de los
medios necesarios para una adecuada gestidon que les permita la consecucidn de sus
fines, con especial atencidn al conjunto de prestaciones y servicios que un Estado Social
de Derecho debe garantizar a la comunidad®. A ello se pueden afadir otras razones,
como el hecho de que la Hacienda Pudblica no puede exigir mds garantfas de futuro
ingreso de las deudas tributarias que las recogidas por la ley o que la misma carece de
capacidad para elegir a sus “clientes™.

4 Veiga Copo,A. B, "Los créditos privilegiados en la nueva Ley Concursal”, RDBB, Enero-Marzo 2004, Ed. Lex Nova,
Madrid, 2004, p. 132. Del mismo modo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de | de Febrero
de 2001 (EDJ 2001/4934) se contiene la siguiente afirmacion: ... se establece asi una preferencia concedida a
favor de la Hacienda Publica para los créditos tributarios, en base al articulo 71 de la Ley General Tributaria, para
hacer prevalecer en definitiva el interés comun y general sobre el particular de determinados acreedores parti-
culares”.

5

Mufioz Merino, A, Privilegios del crédito tributario. El derecho de prelacion general, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, p.
24, y Linares Gil, M, "Créditos tributarios en la Ley Concursal, Ley General Tributaria y Ley General
Presupuestaria: ;Una contrarreforma?”’, RDCP, Ed. La Ley, Madrid, 2004, p. 252, reconociendo este Ultimo autor
que en la actualidad ha perdido importancia el argumento de la pretendida “debilidad” de la Administracion
Publica a la hora de recaudar los tributos.

6 Garcia Novoa, C., "Elementos de cuantificacién de la obligacién tributaria”, en AA.VV. (Calvo Ortega, R, Dir), La
Nueva Ley General Tributaria, Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 331.
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Incluso el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse sobre esta trascen-
dental cuestién en su Sentencia 76/1990, de 26 de Abril (EDJ 1990/4435):

"“El legislador ha de habilitar las potestades o los instrumentos juridicos que sean necesa-
rios y adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos consti-
tucionales, la Administracién debe estar en condiciones de hacer efectivo el cobro de los
créditos tributarios”.

Precisamente ha sido el fundamento que tradicionalmente se ha atribuido a esta institu-
cién uno de los principales argumentos que ha empleado la doctrina para criticar la sub-
sistencia de la institucidn, considerandola como un instrumento de la Administracién que
puede producir efectos distorsionadores sobre la realidad econdmica, sobre todo en situa-
ciones de crisis empresariales. No obstante, volveremos mds adelante sobre esta impor-
tante cuestion’.

La interpretacion del derogado articulo 71 de la LGT generd bastantes dudas en la doc-
trina, debido en parte a lo excesivamente escueto de su redaccion y en parte al cardcter
terminante de sus aseveraciones. Pasamos a analizar algunas de ellas.

Una cuestion que ha dividido poderosamente a nuestros autores es la de la titularidad de
este privilegio general, puesto que se admite la posibilidad de interpretarlo de una mane-
ra estricta, de modo que la Unica titular serfa la Hacienda estatal, o de forma amplia, admi-
tiendo la posibilidad de que también disfrutaran del mismo las Administraciones autond-
micas Yy locales.

Dentro de la primera de las posturas hemos de incardinar la opinién de Marti Queralt?,
Martinez Lago y Garcfa de la Mora’, partiendo de las siguientes razones:

* Cuando la Ley General Tributaria quiere conceder algin privilegio u otro instrumento
especffico a las Haciendas autondmicas o locales lo hace de una forma expresa, como
sucede en el articulo 73; sin embargo, en el articulo 71 LGT sdlo se hace referencia a
la Hacienda Publica, lo que debe entenderse como sinénimo de estatal, teniendo en
cuenta que la norma se redacté en 1963.

A titulo de curiosidad, hemos de afiadir que la existencia privilegios tributarios no constituye una innovacion intro-
ducida por las necesidades del Estado moderno, sino que tienen un origen bastante antiguo, como sefialan Murga
Gener, J. L, Derecho romano cldsico: El proceso, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Zaragoza,
Zaragoza, 1983, p. 340, nota 476, y Del Pino-Toscano, F, Recursos procesales contra el fraus creditorum en el Derecho
romano cldsico, Ed. Innovacién Editorial Lagares, Sevilla, 2002, p. 133. Ambos autores hacen referencia a la existencia
en Derecho romano, durante la época de la de los emperadores Severos —principios del siglo lll d. de C.-, de una
serie de constituciones imperiales datadas en los afios 213y 214 d. de C, en las cuales se dispone que los créditos
derivados de la obligacion de pagar impuestos gozan de privilegio respecto a los demds ordinarios, tomando el
cardcter de hipoteca legal y quedando subordinados Unicamente respecto a los créditos pignoraticios. Este dato his-
tdrico nos revela que el privilegio que estudiamos es consustancial a la existencia de un poder publico fuerte y sdli-
do que debe atender a sus propias necesidades.

8  Marti Queralt, |y otros, Curso .., p. 433.

Martinez Lago, M. A.Y Garcia de la Mora, L., Lecciones de Derecho Financiero y Tributario, vol. |, Ed. Centro de Estudios
Financieros, Madrid, 2002, pp. 205-206.
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Que, si el legislador hubiera querido extender el privilegio a otras Administraciones,
podria haber aprovechado cualquiera de las numerosas reformas legislativas que ha
sufrido la Ley General Tributaria.

En supuestos de concurrencia se concede preferencia a la Hacienda estatal (art. 62.3
LGT), sobre la autondmica o la local.

La segunda opinidn es la que mantienen Mufioz Merino'®, Gémez Cabrera'',Veiga Copo"
y Varona Alabern"” entre otros, basdndose en estos argumentos:

El término “Hacienda Publica”, recogido en el articulo 71 LGT es muy impreciso, ya que
lo mismo puede incluir de forma exclusiva a la estatal, que comprender ademds a las
autondmicas y locales.

El mencionado precepto se redacté en el afio 1963, resultando que en dicho momen-
to histdrico no existfan las Comunidades Auténomas y el poder tributario municipal
era minimo, en comparacién con el desarrollo que ha experimentado en la actualidad.

De conformidad con lo prescrito en los articulos 142 y 156 de la Constitucidn, se ha
reconocido la autonomia fiscal de las Administraciones locales y autondmicas. En con-
sonancia con ello, el articulo 2 de la LOFCA declara que las Comunidades Auténomas
gozaran del mismo tratamiento fiscal que el Estado, el articulo 49.2 de la Ley 21/2001,
por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de finan-
ciacion de las Comunidades Auténomas, otorga a éstas las mismas potestades de las
goza el Estado en materia de gestion recaudatoria respecto a los tributos cedidos, y el
articulo 21 de la LRHL atribuye a las Haciendas de las entidades locales las mismas pre-
rrogativas que tiene el Estado en materia de cobro de tributos".

De seguir la tesis contraria tendrfa lugar una grave contradiccion, ya que la aplicacion
en cada Comunidad del privilegio general dependerfa de si la gestion del tributo estd
atribuida o no a la misma, lo cual generarfa importantes desigualdades.

Por supuesto, también gozan del privilegio general del articulo 71 de la LGT las
Comunidades europeas (Ley 33/1988 de || de Noviembre) y los organismos estatales
auténomos (art. 33.2 LGP)".

10

12
13
14

Mufioz Merino, A, Privilegios..., pp. 76-88.

Gdmez Cabrera, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales, Ed. Aranzadi.
Pamplona, 2000, pp 38-42.

Veiga Copo, A. B., Los privilegios concursales, Ed. Comares, Granada, 2004, p. | 15.
Varona Alabern, . E,, El crédito..., pp. 133-134 y 150.

En el mismo sentido de incluir a la Haciendas autondémicas y locales dentro del dmbito de aplicacién del articulo 71
LGT, sobre la base a las normas legales arriba mencionadas, podemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 24

de Julio de 1998 (EDJ 1998/14223).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de Marzo de 1990 (EDJ 1990/2341) considera incluidos dentro del privi-
legio general el importe de las tasas devengadas por los organismos auténomos.
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Otra cuestién fuertemente debatida es la de la extension y naturaleza del crédito prote-
gido. La norma establece que es necesario que sea liquido, lo que no implica que la liqui-
dacion se haya realizado por la administracién, sino que es suficiente con que se haya pre-
sentado la correspondiente declaracién-liquidacién por el contribuyente, aunque la misma
no sea firme, ademds es necesario que haya transcurrido el periodo de ingreso voluntario
y que conste de forma expresa la falta de pago del tributo.

También se suscitd la cuestion de si dentro del concepto de créditos tributarios serfa nece-
sario incluir los recargos, intereses y sanciones, o deberfa limitarse al crédito inicial de forma
estricta.

Martf Queralt” considera que dentro del concepto de deuda tributaria sélo debe enten-
derse comprendida la cuota estricta y los recargos que sean de su misma naturaleza.

La misma opinién mantiene Gémez Cabrera'® y Veiga Copo'® basandose en la idea de que
el privilegio, de acuerdo con su fundamento, sélo debe extenderse a aquellas cantidades
que tienen como fin proporcionar recursos financieros a la Administracion, no a aquéllas
otras que no tienen cardcter financiero sino exclusivamente represor y ejemplarizante,
como es el caso de las sanciones, cuyo fin es ajeno al estrictamente recaudatorio.

Ademds, la inclusidn de las sanciones en el dmbito del privilegio redundarfa en claro per-
juicio del resto de acreedores, los cuales no son culpables de la conducta del deudor insol-
vente.

Especial atencién se ha mostrado por la doctrina a la referencia a la excepcién a la regla
general recogida en el art. 71 LGT, de forma que sdlo prevalece frente a la preferencia
general reconocida a los créditos tributarios los titulares de dominio, prenda, hipoteca u
otros derechos reales previamente inscritos.

Un sector de la doctrina ha criticado con razén la expresién “acreedores de dominio”,
puesto que realmente no se trata de tales acreedores, sino de propietarios frente a los
cuales se pretende hacer valer los créditos tributarios impagados®. También ha sido obje-
to de discusidn lo que se entienda por “acreedores de dominio”, ya que Serrera
Contreras’ lo considera un término sindnimo al de terceros adquirentes, mientras que
Mufoz Merino” lo interpreta como la cualidad que se atribuye a los propietarios no pose-
edores de bienes que se encuentran en poder del suspenso o quebrado.

16 Marti Queralt, |.y otros, Curso.., p. 433, y Varona Alabern, |. E., EI Crédito..., pp. 133-134.
17 Mart/ Queralt, ]y otros, op. cit., p. 434.

18 Gémez Cabrera, C, La concurrencia.., p. 43.

19 Veiga Copo, A. B, Los privilegios... p. | 8.

20 Varona Alabert, ). E, £/ crédito..., p. 136.

21 Serrera Contreras, P L, "La prelacién general de los créditos tributarios” en AA.VV, Estudios de Derecho Tributario,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974, p. 932.

22 Mufioz Merino, A, Privilegios..., pp. 104-107.
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El fundamento de la excepcidn se pretende encontrar en una especial proteccion a la
publicidad registral, de manera que el titular inscrito pueda confiar en la situacion tabular,
la cual no reflejaba la existencia de deudas tributarias en el momento en que inscribid su
derecho el propietario. En este caso, ante la posible colision del principio de seguridad en
el tréfico inmobiliario, representado por el Registro de la Propiedad, y la proteccion a la
actividad recaudadora de la Hacienda, se opta por el primero. Ello plantea la cuestion de
la aplicacidn del derecho de prelacién a los bienes muebles, en los que no existe registro
publico o sus efectos se limitan a actos muy concretos, sosteniendo Marti Queralt que en
este caso no tiene sentido la aplicacion literal de la norma®.

Pero es que incluso respecto a los bienes inmuebles, para cuyo trédfico se articuld un
Registro de la Propiedad publico, especifico y completo, es necesario hacer una distincidn
entre el régimen de las inscripciones constitutivas vy las declarativas.

Si las inscripciones que se practican en el Registro son constitutivas, como es el supuesto
de la hipoteca inmobiliaria, estd claro que serfa aplicable el régimen del articulo 71 LGT,
prevaleciendo el asiento mds antiguo. Sin embargo, en el supuesto de que aquéllas tuvie-
ran un valor declarativo, lo que por otro lado es lo mds frecuente en nuestro sistema regis-
tral, lo que debe prevalecer no es el dato de la prioridad tabular sino el del momento del
nacimiento del derecho, el cual no tiene por qué coincidir forzosamente con la fecha del
asiento™.

Tras este sucinto examen del privilegio general recogido en el articulo 71 LGT pasamos a
examinar su aspecto dindmico, cuando entra en concurrencia con otros créditos en un
procedimiento de quiebra.

El Cédigo de Comercio, al contrario que el Cddigo Civil en su regulacién del concurso de
acreedores, no hace mencién expresa del crédito a favor de la Hacienda Publica”, si bien
puede entenderse incluido dentro de la remisidn que se hace en los articulos 913.3° res-
pecto a los bienes muebles y 914.2° en cuanto a los inmuebles, a los créditos privilegiados
o singularmente privilegiados recogidos en el Cddigo Civil, en cuyo texto legal aparecen
con tal consideracidn ciertos créditos tributarios —articulos 1923.1 y 1924.1%-, aunque con
una extension cuantitativa significativamente inferior al tenor literal del articulo 71 LGT.

23 Marti Queralt, |. y otros, Curso.., p. 435.

24 Este criterio aparece confirmado por Orden del Ministerio de Hacienda de 9 de Julio de 1970 y por las sentencias
del Tribunal Supremo de 20 de Abril de 1987 (EDJ 1987/3102), 3 de Mayo de 1988 (1988/3665) y 26 de Marzo
de 1991 (1991/3267), entre otras. La misma opinién se mantiene por Marti Queralt, . y otros, ibidem, y Varona
Alabern, J. E, op. cit, pp. 136-137.

25 Mufioz Merino, A, Privilegios... p. 192:"... es dificil situar a los créditos que ostenta la Hacienda Publica, cuando éstos
ni siquiera se hallan mencionados expresamente en el Cédigo de Comercio...”.

26 Art. 1923.1 Cédigo Civil:"Con relacién a determinados bienes inmuebles y derechos reales el deudor; gozan de pre-
ferencia: |° Los créditos a favor del Estado, sobre los bienes de los contribuyentes, por el importe de la Ultima anua-
lidad, vencida y no pagada, de los impuestos que graviten sobre ellos”.

Art. 1924.1 Cédigo Civil:“Con relacién a los demds bienes muebles e inmuebles del deudor, gozan de preferencia:
1° Los créditos a favor de la provincia o del Municipio, por los impuestos de la dltima anualidad vencida y no paga-
da, no comprendidos en el articulo 1923, ndmero 1.
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Con posterioridad a la entrada en vigor del Cédigo de Comercio, y sin ningin esfuerzo de
coordinacién con su normativa, comenzdé a surgir un elenco de nuevos privilegios crediti-
cios en la legislacion laboral, de propiedad horizontal, de seguros, de propiedad intelectual,
de ventas a plazos y de otras materias con el fin de proteger ciertos intereses que se con-
sideraban preferentes en situaciones de insolvencia patrimonial.

La proliferacidn de estos privilegios llegd a suscitar gravisimos problemas de seguridad juri-
dica a la hora de establecer la graduacidn, tanto entre ellos como con los ya recogidos en
el Cédigo de Comercio. Con el fin de resolver esta espinosa cuestion el Consejo de
Estado, con motivo de una consulta sobre la liquidacion de la Compafiia de Seguros y
Financiacion, S. A. (COSEFISA), emitié un Dictamen el 23 de Enero de 1992 que estable-
cfa, con cardcter vinculante para los drganos estatales, el siguiente orden de prelacién:

A. Respecto a los bienes muebles:
|.- Créditos salariales devengados durante los ultimos treinta dias (art. 32.1 ET).
2.- Resto de créditos salariales (art. 32.2 y 3 ET).

3.- Créditos a favor de la Hacienda estatal, autondmica y local, junto a las cuotas debidas a la
Seguridad Social.

4.- Demas créditos de la Seguridad Social.

5.- Los créditos que se deban pagar con el producto de los bienes muebles, segin el orden
dispuesto por el articulo 913 del Cddigo de Comercio, en sus pdrrafos segundo vy
siguientes.

B. Respecto a los bienes inmuebles:
|.- Créditos salariales devengados durante los Ultimos treinta dias (art. 32.1 ET).

2.- Créditos garantizados con derechos reales, de acuerdo con el orden que prescribe la
Ley Hipotecaria.

3.- Créditos salariales comprendidos en el articulo 32. 3 ET.

4.- Los créditos a favor de la Hacienda estatal, autonémica, local, o por cuotas de la Seguridad
Social.

5.- Los demds créditos a favor de la Seguridad Social.

6.- Los créditos contenidos en los pdrrafos segundo y siguientes del articulo 913 del
Cédigo de Comercio, segln su orden.

Una de las cuestiones que mds controversia ha suscitado en la doctrina y en la jurispru-
dencia ha sido el hecho de que el llamado “superprivilegio salarial”, y los restantes privile-
gios salariales contenidos en el articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, se consideren
preferentes al cobro de los créditos tributarios.
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Las razones que ha utilizado el Consejo de Estado para estimar preferente los créditos de
origen salarial son los siguientes * :

a) El ordenamiento sigue una linea de proporcionar la mayor proteccién posible a los
derechos de los trabajadores.

b) El Estatuto de los Trabajadores es una ley posterior a la Ley General Tributaria, debien-
do aplicarse el principio lex posterior derogat lex anterior.

c) En el Estatuto de los Trabajadores se utiliza la expresion “créditos singularmente privi-
legiados”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también ha tenido ocasién de pronunciarse en
repetidas ocasiones sobre esta cuestion®.

La sentencia de 2 de Febrero de 1995 establece como criterio fundamental, a la hora de fijar la
relacién entre el articulo 32 ET y el 71 LGT, el hecho de que en la diccidn literal del primer pre-
cepto se establece que los créditos salariales singularmente privilegiados tienen preferencia sobre
cualquier otro crédito, salvo los garantizados con derecho real que sean preferentes segin la Ley
Hipotecaria, quedando por lo tanto también subordinados los privilegios de la Hacienda Publica.

Lo mds sorprendente de los argumentos que nos proporciona la jurisprudencia para justi-
ficar su postura es su propia debilidad, y ello porque o se basan en la mera literalidad de la
norma, cuando la misma no hace ninguna mencion expresa a la preferencia de los créditos
publicos, o parten de ideas aprioristicas o axioldgicas con escaso fundamento positivo.

La cuestion ha sido analizada de una manera mds profunda desde la perspectiva doctrinal,
por lo cual pasamos a exponer una breve resefia de las principales posturas sobre el tema.

La doctrina laboralista®” mantiene la preferencia de los créditos protegidos en los tres pri-
meros parrafos del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores sobre el privilegio tributa-
rio, basdndose en que el derecho de los trabajadores a percibir su salario constituye un
elemento esencial para su subsistencia y en que el Estatuto es una norma posterior que
deroga a la anterior Ley General Tributaria.

Los autores tributarios® se decantan por conceder preferencia a los parrafos primero vy
segundo del articulo 32 ET sobre el articulo 71 LGT, estimando que los créditos enume-

27 Dictamen 55.879, de 31 de Enero de 1992.

28 Enire otras, es preciso destacar las de 22 de Septiembre de 1987 (R] 1987/6190), 16 de Octubre de 1987 (R]
1987/1704), 21 de Febrero de 1989 (R] 1989/1240) y 2 de Febrero de 1995 (R] 1995/732). También la llamada
“jurisprudencia menor” se ha pronunciado sobre esta cuestidn, sosteniendo la Audiencia Provincial de Cantabria, en
la Sentencia de 24 de Junio de 2002 (EDJ 2002/54997), que todos los créditos salariales recogidos en el articulo 32
del Estatuto de los Trabajadores son preferentes a los recogidos en el articulo 71 LGT.

29 Esta es la opinidn que mantiene Rios Salmerdn, B, Los privilegios del crédito salarial, Ed. Civitas, Madrid, 1984, pp. 331
Y ss.

30 Vid.Varona Alabern, J. E, El crédito..., pp. 155-157, y Gémez Cabrera, C.: La concurrencia.., pp. 80-81, y ello porque
entienden que tan especial es uno como otro privilegio, que ambos se equiparan en su desarrollo legal y que no
existen argumentos decisivos de temporalidad o excepcionalidad para determinar la preferencia de uno sobre otro.
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rados en el pdrrafo tercero de la mencionada norma laboral deben concurrir con el
mismo rango que los tributarios.

En una postura intermedia se encuentra Mufioz Merino®' quien, si bien considera que con-
forme al derecho positivo debe permitirse la concurrencia en pie de igualdad del privile-
gio general tributario con el laboral, al no haber argumentos definitivos para resolver la
controversia en uno u otro sentido; también opina que, de lege ferenda, debe prevalecer
la proteccién al crédito de los trabajadores puesto que, mientras los entes publicos gozan
de poderosos mecanismos de informacién y reaccidn para hacer frente a las situaciones
de insolvencia del deudor, los trabajadores se encuentran en una situacién de neta infe-
rioridad, dependiendo exclusivamente del privilegio salarial para satisfacer sus intereses.

A nuestro entender; la cuestion no tiene una solucién clara ateniéndonos a criterios estric-
tamente juridico-positivos, pues la inexistencia de coordinacion entre las citadas normas,
los defectos de técnica legislativa y el hecho de que se encuentren recogidas en normati-
vas especiales diversas impiden establecer un criterio jerdrquico definitivo entre ambas™.

La dnica manera de resolver el dilema es partir de una opcién de politica legislativa acer-
ca de cudl es el interés que se considere mds digno de proteccion en supuestos de insol-
vencia, cuestion que ha sido resuelta por la jurisprudencia a favor de los trabajadores.

3. Regulacion en la nueva Ley Tributaria

La principal referencia al privilegio general de la Hacienda Publica en la Ley General
Tributaria de |17 de Diciembre de 2003 la tenemos en el precepto que encabeza la
Seccién Quinta. El tenor literal del articulo 77 es el siguiente:

|. La Hacienda Publica tendrd prelacidn para el cobro de los créditos tributarios vencidos
y no satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores, excepto que se trate de acre-
edores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debidamente inscrito en el regis-
tro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el
derecho de la hacienda Publica, sin perjuicio de los dispuesto en los articulos 78 y 79 de
esta ley.

2. En caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el convenio,
incluidos los derivados de la obligacién de realizar pagos a cuenta, quedaran sometidos
a lo establecido en la Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal”.

En el primer pérrafo no se aprecian diferencias importantes respecto a la redaccién ante-
rior pues se limita a expresar nuevamente el privilegio general, dando una mejor redaccion

31 Mufioz Merino, A, Privilegios..., pp. 129-131.

32 Gémez Cabrera, C., La concurrencia.., pp. 76-77, recoge la idea de que, al establecer un privilegio para un crédito en
una norma especial —lo que sucede tanto con los créditos tributarios como con los laborales-, el legislador preten-
de derogar las normas generales de prelacién y concurrencia en un supuesto concreto.
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a la excepcidn que a la misma se afiade, la cual adopta una forma positiva frente a la ante-
rior que era negativa.

Donde realmente se encuentra la novedad es en el segundo parrafo®, de nueva redaccion,
en el que se sujetan los créditos tributarios que se incluyan en los convenios que se sus-
criba entre el deudor y los acreedores dentro del marco de un procedimiento de insol-
vencia, a la normativa concursal y a su régimen especffico.

La remisién pretende solventar cualquier problema que pudiera surgir entre los intérpre-
tes acerca de cudl de las dos leyes debe prevalecer en el caso de que los créditos tribu-
tarios se encuentren inmersos en un convenio, facilitando asf la posibilidad de alcanzar
acuerdos, quitas o esperas dentro de los limites prescritos en la Ley 22/2003, mds flexibles
que los de la Ley Tributaria.

Dicha solucién es también la mds Idgica pues, dentro de los trdmites propios del procedi-
miento concursal, es su regulacion especffica la que debe primar a la hora de resolver cuan-
tas cuestiones se susciten.

Llama la atencién el hecho de que la remision contenida en el articulo 77.2 LGT sélo con-
tenga una referencia al supuesto de convenio, cuando de todos es sabido que en los pro-
cedimiento concursales pueden darse lugar a dos soluciones distintas: el convenio o la
liquidacion. La primera constituye un acuerdo entre el deudor y sus acreedores consisten-
te, por lo general, en una quita y/o espera de las deudas pendientes, utilizada en el supues-
to de que el concursado aun tenga posibilidades de continuar con su actividad. La segun-
da tiene como fin proceder a la realizacién de los bienes del deudor y al reparto del haber
liquido entre los acreedores, al considerarse la insolvencia del concursado definitiva y total.

Estimamos que el silencio de la norma tributaria respecto a la fase de liquidacién obede-
ce a la idea de que, cuando se adopte esta solucion, es la propia Ley Concursal la que
establece una serie de normas que regulan la clasificacion de los créditos y el orden de
prelacién en el cobro, siendo éste el régimen especifico al que deben sujetarse los crédi-
tos tributarios, con independencia de los privilegios o preferencias que se les atribuya por
las leyes fiscales.

Ademas, consideramos que esta postura esta sustentada por otros preceptos, como resul-
ta de lo establecido en la Disposicién Adicional Octava de la nueva Ley General Tributaria:

“Lo dispuesto en esta ley se aplicara de acuerdo con lo establecido en la legislacién con-
cursal vigente en cada momento’.

33 Este pérrafo tiene su origen en la enmienda ndm. 331 del Grupo Parlamentario Popular del Senado, la cual funda-
menta el nuevo texto en la necesidad de limitar la pérdida del derecho de prelacién al supuesto de convenio, ya
que en la liquidacién carece de justificacion la supresion de la mencionada institucién, puesto que ya no se trata de
apoyar la viabilidad futura de la entidad concursada que era la razdn Ultima que justificaba la pérdida del privilegio
de la Hacienda Publica”.
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Esta norma insiste en la idea de subordinacion de la legislacion tributaria a la concursal, que es la
que deberd prevalecer en los casos de insolvencia, pero ademds, e invadiendo en cierto modo
una materia cuya regulacién es materia propia de las transitorias, quiere resolver el problema que
puede surgir entre la vigencia de las normas de la quiebra y la suspensidn de pagos, recogidas
en el Cdédigo de Comercio de 1885 y la Ley de 1922 -las cuales se mantendrdn hasta el | de
Septiembre de 2004-,y la nueva Ley Concursal que entrard en vigor a partir de dicha fecha.

Pues bien, la solucién que aporta la Disposicion Adicional Octava es que la Ley General
Tributaria, desde su entrada en vigor el | de Julio de 2004 hasta el | de Septiembre del
mismo afo, debe aplicarse adaptandose a lo prescrito en el Codigo mercantil y en la Ley
de Suspension de Pagos, y desde el | de Septiembre de 2004 en adelante se adecuard al
régimen de la nueva Ley Concursal.

La consecuencia juridica prescrita en la citada Disposicion Adicional debe estimarse como
absolutamente razonable y |dgica, aplicindose a la normativa vigente en cada momento.
Sin embargo, su redaccion conlleva una contradiccién intrinseca con el articulo 77.2 que
previamente hemos analizado: ;Qué sucederd en el supuesto de que entre Julio vy
Septiembre de 2004 se declara una quiebra en la que existan créditos tributarios sujetos
a un convenio entre el deudor y los acreedores?

Segin el articulo 77.2 LGT 03, dichos créditos se rigen por la Ley Concursal, pero la
Disposicion Adicional Octava se remite a la normativa vigente en ese momento, o sea, al
Cédigo de Comercio y a la Ley de Suspension de Pagos. La cuestion dista mucho de ser
baladi, en tanto que el régimen del convenio presenta diferencias en los distintos cuerpos
legales, incluso en cuestiones tan espinosas como el limite que se puede conceder a las
quitas vy las esperas®™. En mi opinidn, la cuestion debe resolverse atendiendo a la finalidad
de la ley y al sentido comun. Evidentemente, la norma del articulo 77.2 LGT es la que se
debe aplicar desde el momento en que la Ley Concursal entre en vigor, no antes, pues no
tiene sentido que las normas sobre convenio de la misma se aplique con dos meses de
antelacion a las resto del cuerpo legal. La contradiccion detectada no es mds que una
muestra de la deficiente técnica y la falta de coordinacién a las que, por desgracia, nos tie-
nen acostumbrados las Ultimas reformas legislativas.

No obstante, en contra de la interpretacién que defendemos de subordinacién de la nor-
mativa tributaria a la concursal en supuestos de insolvencia declarada, se han levantado
ciertas voces en la doctrina sosteniendo que la nueva redaccién del articulo 77 de la LGT
ha dado lugar a que la pérdida de preferencia general de los créditos tributarios se limite
al supuesto de convenio, de modo que las restricciones impuestas por el articulo 91.4 de
la Ley Concursal a los créditos tributarios no regirdn en el supuesto de liquidacién, de con-
formidad con lo que prescribe la nueva norma tributaria®.

34 Vid. articulo 100. | de la Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal, que impone los limites del 50 % a las quitas y de
cinco afios a las esperas de los créditos impagados que constituyen la masa pasiva, como regla general.

35 Linares Gil, M, “Créditos tributarios en la Ley Concursal, Ley General Tributaria y Ley General Presupuestaria: JUna
contrarreforma?”, en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n® I, Ed. La Ley, Madrid, 2004, pp. 255-256, y
Cazorla Prieto, L. M., Derecho Financiero y Tributario, Parte General, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 418.
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Para sustentar esta opinion Linares Gil acude a dos argumentos distintos. En primer
lugar, entiende que la aplicacién del principio lex posterior derogat lex anterior implica
que la Ley General Tributaria, aprobada con posterioridad a la Ley Concursal, aunque
en vigor dos meses antes que esta Ultima, implica que aquélla deroga a ésta en caso de
que exista alguna contradiccién, mdxime cuando el rango de ley ordinaria es comun a
ambas. En segundo término expone que las soluciones legales para los casos de con-
venio y liquidacidon no pueden ser idénticas, ya que en el primero prevalecen los prin-
cipios de conservacion de la empresa, mantenimiento del empleo o proteccion de
fuentes de imposicién futura sobre los de justicia tributaria y contribucién general a los
gastos publico que fundamentan el privilegio tributario, lo cual justifica el “sacrificio” del
privilegio del que gozan los créditos publicos, pero dicha situacién no se reproduce en
el caso de liquidacidon pura y dura, donde no hay ninguna situacidon econdmica que se
deba conservar o preservar®,

En definitiva, el autor citado mantiene que, a consecuencia de la entrada en vigor de la
nueva Ley General Tributaria, el privilegio de los créditos tributarios sélo se encuentra limi-
tado al cincuenta por ciento de su importe en el supuesto de convenio, mas no en la liqui-
dacién, produciéndose una suerte de “resurreccidon” de una preferencia que en realidad
nunca llegd a “morir” del todo.

Nuestra opinidn es contraria a la interpretacién sostenida por Linares Gil, y ello por las
siguientes razones:

I. La cuestién debatida no debe resolverse acudiendo al expediente de la derogacion de
la ley antigua por la moderna (articulo 2.2 del Cédigo Civil), sino primando la legisla-
cion especial sobre la general. Es de sobra conocido que en materia de insolvencia la
normativa especial que la regula es la Ley Concursal, creada y aprobada para hacer
frente a los supuestos de crisis econdmica e impagos. Ante estas situaciones deben pre-
valecer sus reglas sobre las de la legislacion general tributaria la cual, por su propia natu-
raleza, se ocupa de cuestiones distintas, mds genéricas y globales, que afectan al dambi-
to fiscal.

2. Linares Gil reconoce que su solucion entra en franca contradiccion con el articulo 89.2
de la Ley Concursal, segin el cual no se admitird en el concurso ningdn privilegio o
preferencia que no esté recogido en dicho texto legal, y también con el deseo mani-
festado por el legislador en la Exposicién de Motivos de llevar a cabo una dréstica
reduccion de privilegios. Por lo tanto, seguir el criterio expuesto por el mencionado
autor romperfa el espiritu y la sistemdtica de la Ley 22/20037.

36 Linares Gil, M, op. cit, p. 256.

37 (fr. Gonzdlez-Carballo Almoddvar, A, “Las garantias del crédito tributario” en AA.VV, Estudios sobre la Nueva Ley

General Tributaria (Homenaje a Don P, L. Serrrera Contreras), Ed. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, p. 456:"Tal
conclusién conduce a la consecuencia, un tanto absurda, de dejarse sin efecto por un simple y escueto apartado
legal el sistema de prelacién (que no un mero precepto o preceptos) establecido especialmente y a través de una
parte importante de su articulado porla LC".
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3.

El mantenimiento del privilegio tributario en los términos que prescribe la Ley General
Tributaria tampoco casa con la finalidad que se pretende la aprobacién de la Ley
Concursal, que es la de reconducir la normativa sobre insolvencia a un Unico cuerpo
legal, acabando con la dispersién normativa anterior; sin admitir mds especialidades que
las expresamente previstas en su articulado, todo ello de conformidad con los princi-
pios de unidad legal, unidad de disciplina y unidad de procedimiento que la inspiran®.
Buena prueba de ello es que la Disposicién Adicional Segunda de la Ley 22/2003, que
contempla excepcionalmente la posibilidad de conservar o establecer especialidades
respecto a las reglas contenidas en la normativa concursal, incluye en su segundo parra-
fo una amplia enumeracion de leyes especiales que afectan a entidades de crédito, de
seguros, miembros de mercados de valores y participantes en los sistemas de com-
pensacion y liquidacién y empresas de servicios de inversion, sin contener mencion
alguna que se refiera a la normativa tributaria”.

De la diccién legal del articulo 77 y de la Disposicién Adicional Octava de la ley
General Tributaria se deduce que dicha norma se encuentra en una posicién de subor-
dinacién respecto a la Ley Concursal, a cuya normativa aquélla se remite®.

Las soluciones legales, en el dmbito del Derecho comparado europeo, nos muestran
una tendencia claramente favorable a la limitacién o supresién de los privilegios publi-
cos', lo cual se encuentra en franca contradiccidon con la pretendida “resurreccién” del
privilegio tributario.

Estimamos que la nueva regulacion que ofrece el articulo 77 de la Ley General Tributaria
no obedece a la intencidn de restablecer una situacién de privilegio a favor de los crédi-
tos publicos por la totalidad de su importe, sino mds bien al deseo del legislador de man-
tener el privilegio general para los créditos fiscales en el dmbito estrictamente extracon-
cursal, debiendo prevalecer en las situaciones de concurso declarado judicialmente la Ley
22/2003, que es la encargada de regular este tipo de situaciones®.

38
39

40

41

42

Vid. Apartados | y Il de la Exposicién de Motivos de la Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal.

Disposicién Adicional Segunda de la Ley 22/2003 de 9 de Julio, Concursal:"1. En los concursos de entidades de crédito
o entidades legalmente asimiladas a ellas, empresas de servicios de inversion y entidades aseguradoras, asi como enti-
dades miembros de mercados oficiales de valores y entidades participantes en los servicios de compensacion vy liquida-
cién de valores, se aplicardn las especialidades que para las situaciones concursales se hallen establecidas en su legisla-
cién especffica, salvo las relativas a composicién, nombramiento y funcionamiento de la administracion concursal”.

Llinds Alvarez, L. M. “Articulacién de la ejecucién..”, p. 309:"... la remisién que hace la nueva Ley General Tributaria
ala Ley Concursal (v. griarts. 77.2, 164.2 LGT 03) hay que interpretarla conjuntamente con lo establecido en la dis-
posicién adicional octava de aquella ley, que establece que habrd que atender a lo establecido en la legislacion con-
cursal”.

Veiga Copo, A. B, Los privilegios..., pp. | 13-114:"..llegdndose incluso a cuestionarse la misma pervivencia de los pri-
vilegios fiscales en paises como Estados Unidos, Francia, Inglaterra, Portugal, Austria y sobre todo en Alemania, donde
se ha procedido a una reduccién importante o incluso eliminacién de estos privilegios”.

De lo contrario, se llegarfa a la situacion absurda de que el legislador pretendid limitar tajantemente los privilegios
tributarios en el mes de Julio de 2003 con la nueva Ley Concursal, pero seis meses después cambia radicalmente
de opinidén en la nueva Ley General Tributaria, como acertadamente sefiala Gonzdlez-Carballo Almoddvar, A, “Las
garantias..”, p. 457. Este autor sostiene la opinién de que la nueva redaccién del articulo 77.2 LGT 03 es un error
del legislador.
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Otra interpretacion que se intente dar al articulo 77 obedece principalmente a un afdn de
continuar manteniendo una superproteccion a favor de los créditos tributarios, dificilmente
justificable en la actualidad, habida cuenta de los imponentes medios con los que cuenta la
Hacienda Publica para el cumplimiento de sus fines de recaudacién, sin que tenga mucho sen-
tido atribuirle otros mecanismos adicionales de defensa, seglin mi modesta opinion.

No obstante es necesario afadir que, al tramitarse ambas reformas normativas de forma simul-
tédnea, hubiera sido deseable una mayor coordinacién entre ambas con el fin de evitar la posibi-
lidad de suscitar dudas interpretativas como las que estamos tratando en este apartado®.

Como prueba de la mencionada descoordinacién, podemos hacer referencia a la existen-
cia de un auténtico articulo “abortado” por morir antes de llegar a ver la luz*. Nos referi-
mos a la redaccién que proponia la Disposicidn Final Décima de la Ley Concursal para el
articulo 71 de la Ley General Tributaria de 1963, la cual era del siguiente tenor:

"“|.- La Hacienda Publica gozard de prelacién para el cobro de los créditos tributarios ven-
cidos y no satisfechos en cuanto concurra con los acreedores que no lo sean de dominio,
prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el correspon-
diente registro con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho
de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 73 y 74 de esta ley.

2.- En caso de concurso, los créditos tributarios quedaran sometidos a lo establecido
en la legislaciéon concursal .

Este precepto nunca llegd a estar en vigor puesto que, como ya hemos dicho, la nueva Ley
General Tributaria entrd en vigor antes que la Ley Concursal, de forma que ésta Ultima da
una nueva redaccion a un precepto ya derogado®. Esta situacién, mds frecuente en la
actualidad de lo que serfa deseable, demuestra tanto la precipitacién como la descoordi-
nacién con la que el legislador afronta las nuevas reformas, dando lugar a resultados como
los que estamos examinando. No cabe duda alguna, a nuestro entender; de que la redac-
cion propuesta por la Disposicién Final Décima de la Ley Concursal proporciona una
mayor coherencia y sentido Idgico al tratamiento del privilegio tributario en los dmbitos
fiscal y concursal. Es precisamente la nueva redaccion vigente, introducida por la Ley
General Tributaria la que produce dudas y distorsiones al no contemplar una adecuada
coordinacién con la Ley 22/2003. Sin embargo las ambigliedades o discrepancias que pue-
dan surgir siempre deben solucionarse acudiendo a tres elementos esenciales: la coheren-
cia sistemadtica, la finalidad de la norma y el criterio de especialidad®.

43 Linares Gil, M, "Créditos tributarios..’, p. 253: "Ademds, el juego de entradas en vigor de las nuevas leyes —General

Tributaria el | de Julio; Concursal el | de Septiembre y General Presupuestaria el | de Enero de 2005- dificulta la
aplicacién integradora de todas ellas”.

44 Vid Veiga Copo, A. B, Los privilegios..., pp. 109-110.

45 |inds Alvarez, L. M. “Articulacién de la ejecucion..”, p. 310:*...es decir, hay articulos modificados por la Ley Concursal

de la actual Ley General Tributaria que ni siquiera llegardn a entrar en vigor, pues cuando deberfa producirse dicha
entrada en vigor —el | de Septiembre de 2004- ya estardn derogados por la nueva Ley General Tributaria”.

46 Gonzdlez-Carballo Almoddvar, A, "Las garantias..”, p. 457, mantiene que deben prevalecer los criterios de interpretacién

sistemdtica y Iégica sobre la literalidad del articulo 77.2 LGT 03, sin embargo augura una gran litigiosidad en cuanto a la
aplicacién prdctica de dicho precepto debido a la colisién de su tenor literal con la prelacién recogida en la Ley Concursal.
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Finalmente, podemos concluir que las referencias contenidas en la Ley General Tributaria
a la normativa concursal nos llevan a las siguientes consideraciones:

b) Se establece un régimen de clara subordinacién de la normativa tributaria a la concur-
sal, que serd la que deberd regir con preferencia en los supuestos de insolvencia —la
inmensa mayorfa- en los que se encuentren involucrados los créditos tributarios.

c) Las remisiones a la Ley Concursal son excesivamente escuetas, sin ninglin tipo de pro-
fundizacion en la relacidn existente entre ambas normativas.

d) Se manifiesta una clara falta de coordinacion entre ambos textos legales, cuyas distin-
tas fechas de entrada en vigor pueden dar lugar a confusiones respecto a las remisio-
nes que se hace a la Ley 22/2003. En este sentido habrfa resultado mds correcto que
en el articulo 72.2 LGT hubiera tenido la siguiente redaccion:“En caso de concurso, los
créditos tributarios quedardn sometidos a lo establecido por la normativa concursal
vigente en cada momento'".

4. Regulacion en la nueva Ley Concursal

Con cardcter previo al examen de la vigente normativa en materia de concurso de acre-
edores vamos a exponer los criterios que siguieron algunos proyectos de reforma ante-
riores, que no llegaron a prosperar, en materia de preferencia de los créditos tributarios.

El Anteproyecto de 1983 reconocfa a estos créditos su cualidad de “privilegio general”,
considerando que los mismos debfan preceder a los constituidos a favor de la Seguridad
Social, a los salariales regulados en el articulo 32.3 ET vy a los que correspondieran por
indemnizaciones o retribuciones surgidas de las relaciones laborales.

La propuesta de Anteproyecto de 1995, atribuia el cardcter de privilegio general a los crédi-
tos tributarios hasta el diez por ciento del importe de la masa activa (art. 125. |. 5°), subor-
dindndolos al superprivilegio salarial del articulo 32.1 ET a los salarios devengados durante el
dltimo afo vy a las cantidades adeudadas por razén de despido, aunque los créditos de
Hacienda gozaban de preferencia respecto a los de la Seguridad Social. La doctrina se mani-
festd en contra del limite del diez por ciento de la masa pasiva, al considerar que habrfa oca-
siones en las que dicho limite podrfa ser superior a la totalidad del importe de la masa acti-
va, resultando perjudicados de forma irremediable los demds acreedores *.

La Ley Concursal de 9 de Julio de 2003 tiene en cuenta el cardcter privilegiado de los cré-
ditos tributarios, procediendo a incluirlos dentro de los créditos con privilegio general, de

47 \eiga Copo, A. B, Los privilegios.., p. 108:"La reciente Ley General Tributaria a la hora de regular las garantfas de la
deuda tributaria... ha decepcionado mds por su falta de innovacién que por la ausencia de respuesta a muchas de
las cuestiones polémicas que las garantfas del crédito tributario venian planteando”.

48 Garrido, J. M, “La Graduacién de los créditos’, en AA.VV, La reforma de la legislacion concursal, Ed. Marcial Pons,

Barcelona, 2003, pp. 234-235: "En la propuesta de Anteproyecto de la Ley concursal del Profesor dngel Rojo, de
1995, se inclufa una limitacién de los créditos fiscales y para fiscales al 10 por 100 de la masa pasivas del concurso
(en total, al 20 por 100 de la masa pasiva ). Es muy posible que esa limitacion incluyese un error, ya que la limi-
tacion del privilegio debe siempre referirse a la masa activa y no a la pasiva”.
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modo que no afectan a bienes concretos y determinados, sino a la totalidad del patrimo-
nio del deudor (art. 89.2 LC).

La enumeracion y clasificacién de los distintos privilegios generales aparece en el art. 91
LC, que pasamos a transcribir:

“Son créditos con privilegio general:
1°. Los créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especial, en la cuantia que
resulte de multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el nimero de dias de
salario pendientes de pago, las indemnizaciones derivadas de la extincidn de los contratos,
en la cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre una base que no supere el
triple del salario minimo interprofesional, las indemnizaciones derivadas de accidentes de
trabajo y enfermedad profesional, y los recargos sobre las prestaciones por incumplimien-
to de las obligaciones en materia de salud laboral devengados con anterioridad a la decla-
racion de concurso.

2°. Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social debi-
das por el concursado en cumplimiento de una obligacién legal.

3°. Los créditos por trabajo personal no dependiente y los que correspondan al propio
autor por la cesién de los derechos de explotacién de la obra objeto de la propiedad inte-
lectual, devengados durante los seis meses anteriores a la declaracién de concurso.

4°. Los créditos tributarios y demds de Derecho publico, asi como los créditos a la
Seguridad Social que no gocen de privilegio especial conforme al apartado | del articulo 90,
ni del privilegio general del nimero 2 de este articulo. Este privilegio podra ejercerse para
el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la
Seguridad Social, respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su importe 49.

5° Los créditos por responsabilidad civil extracontractual. No obstante, los dafios perso-
nales no asegurados se tramitardn en concurrencia con los créditos recogidos en el nime-
ro 4° de este articulo.

6°. Los créditos de que fuera titular el acreedor que hubiere solicitado la declaracién de con-
curso y que no tuvieren el cardcter de subordinados, hasta la cuarta parte de su importe”.

Del examen de la normativa concursal resulta la posibilidad de que el crédito tributario
sea satisfecho, en el orden de pagos que siga a la liquidacion, de forma diferente segin su
naturaleza o las garantfas a que les acompafien. Pasamos a exponer los diferentes supues-
tos que se pueden dar en la préctica:

I. Los créditos de la Hacienda Publica que se devenguen desde la fecha de declaracién
de concurso hasta la eficacia del convenio o la conclusidn del concurso tendradn la

49 Lings Alvarez, M. “Articulacién de la ejecucion ... p. 313, mantiene que los recargos tributarios en periodo ejecuti-
vo deben ser incluidos dentro del privilegio general del art. 91.4 LC, ya que, segin la diccidn literal del art. 58.3 de
la nueva Ley General Tributaria, los mismos no tienen la consideracién de sancién.
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consideracion de créditos contra la masa, pues se incluyen dentro de las obligacio-
nes de origen legal surgidas dentro del mencionado periodo de tiempo, conforme a
lo dispuesto en el articulo 84.2.10 LC. Los mismos deberdn satisfacerse en el
momento de su vencimiento (art. 154.2 LC), con cargo a los bienes y derechos de
la masa activa y con cardcter previo a la satisfaccion de los créditos concursales (art.
154.1 LC).

El crédito tributario puede alcanzar la consideracion de crédito con privilegio especial
sobre ciertos bienes, en el caso de que Hacienda haya optado por asegurar el pago
del crédito constituyendo una hipoteca o una prenda sobre ciertos bienes del deudor,
resultando incluido dentro del articulo 90.1 LC. Estos créditos se satisfardn con el pro-
ducto de los bienes y derechos afectos a la garantia, con cardcter previo al pago de los
privilegios generales (art. 155 LC) y no se verdn afectados por la existencia de crédi-
tos contra la masa (art. 153.3 LC).

Las cantidades que correspondan a las retenciones tributarias, que sean debidas por el
concursado de acuerdo con las obligaciones legales que le corresponda como contri-
buyente (art. 91.2), se encuentran incardinadas dentro de los privilegios generales. Por
lo tanto, una vez satisfechos los créditos que tengan privilegio especial sobre los bienes
afectos, los créditos contra la masa vy los laborales y asimilados a ellos, se procederd a
su pago con cargo al patrimonio del concursado (art. 156 LC).

Los demds créditos tributarios constan como privilegio general recogido en el art.
914 LC. En cuanto a su orden de pago, de acuerdo con las normas sobre liquida-
cién contenidas en los articulos 155y 156 LC, se abonard su importe con cardcter
previo a los créditos contra la masa, los que cuenten con privilegio especial sobre los
bienes afectados, los laborales y asimilados, las retenciones tributarias, las cotizacio-
nes a la Seguridad Social y los créditos por trabajo no dependiente y por cesion de
derechos de autor. Ademas, los créditos recogidos en el art. 91.4 LC, se abonardn a
prorrata con los demds de Derecho publico y los de la Seguridad Social, éstos dlti-
mos también con el limite del cincuenta por ciento de su importe, junto a los que
resulten de responsabilidad civil extracontractual por dafios personales no asegura-
dos (art. 91.5 LC).

Los intereses de cualquier clase, salvo los que estén protegidos por una garantfa real,
las multas y las demds sanciones tributarias tendrfan el cardcter de crédito subordina-
do recogido en el art. 92.3 y 4 LC. Por lo tanto sdlo se cobrardn cuando hayan sido
pagados los créditos con privilegio especial sobre los bienes afectados, los créditos con-
tra la masa, los que gocen de privilegio general, los ordinarios y los subordinados que
les preceden —los comunicados tardiamente y los que tengan tal cardcter por pacto
contractual-, conforme al articulo 158 LC *.

50

Linares Gil, M.,"Créditos tributarios..”, p. 256, estima que los intereses de demora no tienen el cardcter de créditos
subordinados en caso de liquidacidn, sino que se trata de auténticos créditos tributarios con cardcter privilegiado,
ampardndose en la interpretacion que hace del articulo 77.2 LGT. No compartimos su opinién por las razones
expuestas en el capitulo anterion
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Durante la tramitacidn de esta ley se produjeron dos significativas modificaciones respec-
to al tratamiento de los créditos tributarios:

a) La cuantla del privilegio general a favor de la Hacienda Publica recogida en el
Anteproyecto y en las primeras fases del Proyecto tenfan como limite el cincuenta por
ciento de la masa pasiva, pasando posteriormente a fijarse en el cincuenta por ciento
del importe de los créditos. En este aspecto la reforma estaba mds que justificada, pues
no resultarfa extrafio que, en bastantes ocasiones, el cincuenta por ciento de la masa
pasiva fuera una cantidad superior a la totalidad de la masa activa, lo que daba lugar a
que los demds créditos de grado inferior quedaran impagados®'.

b) Las retenciones tributarias gozaban de un derecho de separacién que posteriormente
desaparecio.

El criterio seguido el legislador concursal ha sido el de reducir significativamente el impor-
te del privilegio del que gozaba la Hacienda Publica™. Esta postura era casi undnime en la
doctrina, recogiendo el deseo de evitar, como sucedia en la mayor parte de las quiebras y
suspensiones de pagos precedentes, que en la préctica fueran Hacienda vy los trabajadores
los Unicos en cobrar sus créditos, quedando insatisfechos los restantes acreedores. A todo
ello se une la critica doctrinal que impugna el mismo fundamento que sirve de base a la
existencia del privilegio crediticio a favor de la Hacienda Publica, como acertadamente
expresa Veiga Copo:*.. en estos momentos en el que la presién fiscal es mayor en corre-
lacién con una menor evasién, asi como son mejores y mayores los medios de control y
supervision de que goza el Fisco, seguir confiando sin mds en semejante privilegio provo-
ca una enorme trasgresion del procedimiento concursal™”.

Las razones expuestas por la doctrina para llevar a cabo la reduccién de los privilegios a
favor de los créditos tributarios son las siguientes™:

* El reconocimiento de un privilegio general a favor de los créditos de la Hacienda
Publica que comprenda la totalidad de su importe puede dar lugar a un “efecto domi-
nd"”, originando la existencia de un numeroso grupo de acreedores impagados, los cua-
les a su vez pueden generar situaciones de quiebras en cadena, perjudicando grave-
mente la evolucidn de la economia nacional.

51 Garrido, M, "La Graduacién..”, p. 235.

52 Garcia Novoa, C., "Elementos..”, p. 330:" La consideracién del crédito tributario como crédito privilegiado es una

cuestion ideoldgica, y en cierto punto axioldgica”.

53 Veiga Copo, A. B, “Los créditos..", p. 153.

54 Alonso Ledesma, C., Delimitacién de la masa pasiva: las clases de créditos y su graduacién, en AA. VV, Derecho

Concursal. Estudio sistemdtico de la ley 22/2003 y de la ley orgdnica 8/2003 para la reforma concursal, Ed. Dilex S. L.,
Madrid, 2003, p. 383, Rojo, A, ""La reforma del Derecho concursal espafiol”, en AA.VV. La reforma de la legislacion
concursal, Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2003, p. 126, Pérez Blanco, G., La formacidn de la masa pasiva en la nueva Ley
Concursal,en AAVV,, La nueva Ley Concursal, Ed. Instituto vasco de Derecho Procesal, San Sebastidn, 2004, p. 73, Veiga
Copo, A. B, op. cit., pp. 154-155 y Garrido, |M,, “La Graduacién..”, p. 234. Estos mismos argumentos han sido recogi-
dos por el Consejo General del Poder Judicial en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 6 de
noviembre de 2001.

Revista Técnica Tributaria N° 72

121



122

ESTUDIOS

* Precisamente es la Administracion Publica el acreedor que disfruta de una mds completa y
acertada informacién sobre la situacién del deudor; el que mds facilidades tiene para adop-
tar las medidas oportunas con el fin de tutelar sus intereses y el que menos problemas de
subsistencia econdmica experimenta en el caso de absoluta insolvencia del deudor.

* Se intenta poner fin al importante margen de discrecionalidad con el que contaba la
Hacienda Pdblica a la hora de resolver las situaciones de crisis econdmica de una
empresa, puesto que la renuncia al privilegio se presentaba, en muchas ocasiones, como
una solucién imprescindible para lograr la continuidad de la empresa afectada.

También se ha seguido el mismo criterio en las reformas concursales recientes que se han
llevado a cabo en los distintos ordenamientos europeos. Especial importancia tiene la
nueva Ley de Insolvencias alemana de 1995, en la que desaparece de una manera total el
privilegio a favor de los créditos tributarios, aunque se conservan las prendas legales reco-
gidas para asegurar el pago de determinados impuestos®.

De hecho, en nuestra doctrina, han sido numerosas las voces que se han levantado con-
tra la solucidn legal por considerarla excesivamente timida.

Rojo sostiene que la regulacion actual merece “severa critica”, al haberse pasado del Iimi-
te del diez por ciento que se proponia en el Anteproyecto de Ley Concursal de 1995 al
cincuenta por ciento actual®.

Garrido expone que la utilizacion de las nuevas normas puede dar lugar a que la
Administracion potencie el empleo de privilegios especiales y otros medios de tutela, con
lo que al final se perjudicaria ain mds la situacién de los restantes acreedores, manifestdndo-
se partidario de su abolicion total y de la eliminacion de garantfas reales de origen legal*’.

Alonso Ledesma estima “‘sorprendente..que los redactores de la ley no sdlo hayan man-
tenido el cardcter privilegiado de los créditos fiscales y de la Seguridad Social sino que
hayan aumentado paulatinamente su cuantfa y su dmbito objetivo de aplicacidn a lo largo
del proceso legislativo”, con lo que se llegarfa a una situacion muy similar a la anterior™,

Veiga Copo se muestra claramente disconforme con el hecho de extender el privilegio, ade-
mads de a los créditos tributarios y a la Seguridad Social, a los restantes de Derecho publico,
ofreciendo un balance igualmente desalentador de la reforma:“Al final mds de lo mismo, pues
si bien y aunque se consiguid rebajar los porcentajes pretendidos inicialmente, se amplié de
forma paralela el nimero de créditos a los que se reconoce el cardcter privilegiado™™.

55 Veiga Copo, A. B, Los privilegios.., pp. | 13-114.
56 Rojo,A,"La reforma..’, p. 126.
57 Garrido, ) M., La Graduacién.., pp. 235-236.

58 Alonso Ledesma, C., Delimitacién de la masa pasiva: las clases de créditos y su graduacion, en AA. VV, Derecho

Concursal. Estudio sistemdtico de la ley 22/2003 y de la ley orgdnica 8/2003 para la reforma concursal, Ed. Dilex S. L.,
Madrid, 2003, p. 384.

59 Veiga Copo, A. B, “Los créditos..”, pp. 156-157.
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En el mismo iter legislativo tuvieron lugar diversas declaraciones de los comparecientes ante las
Cortes, exponiendo cada uno su propia vision acerca de la situacion de los privilegios tributarios
en la nueva Ley Concursal. Aqui pasamos a resefiar algunas de ellas por lo novedoso de su apor-
tacién, concurriendo en las mismas, por lo general, el sentimiento de que se debfa de haber avan-
zado aln mds en las restricciones impuestas a los créditos a favor de la Hacienda Publica.

Espina Montero,Vocal Asesor de la Direccién General de Polftica Econdmica del Ministerio
de Economlia, propone la posibilidad de utilizar; en lugar de limites cuantitativos respecto a
los créditos tributarios, la distincidn entre el crédito corriente y el aplazado. Mientras que
el crédito corriente publico deberfa gozar en su totalidad del cardcter de privilegio gene-
ral Unicamente subordinado a los salariales o laborales, los créditos publicos aplazados que
no gocen de publicidad se transformarfan en créditos ordinarios, impidiendo asi la creacion
de una falsa expectativa de solvencia en las empresas insolventes, ante aplazamientos que
son desconocidos por los demds acreedores concurrentes®.

Urfa Ferndndez, Subsecretario de Hacienda y Abogado del Estado, expone que los privilegios
concedidos a los créditos de la Hacienda Publica no han conseguido que el porcentaje de
cobro de los mismos se acerque al cien por cien y que en la prdctica se sigue el criterio de
arreglar los problemas con cardcter previo a los procesos de quiebra o suspension, bien sea
mediante el empleo de convenios, de aplazamientos o de otras medidas cautelares. Tras ello
propone que, en el supuesto de que la empresa en crisis albergue posibilidades de continuar
en el tréfico, Hacienda debe aceptar el sacrificio de sus privilegios en aras de la proteccion del
derecho al trabajo o del desarrollo de la actividad empresaria, pero no tiene sentido el sacri-
ficio de los privilegios tributarios si la empresa no tiene futuro de continuidad garantizado®'.

Reconociendo la importante dosis de sentido comin que sustenta el argumento expuesto
por Unia Ferndandez, consideramos que su propuesta tiene un importante “taldn de Aquiles™
la dificultad de su aplicacion préctica. ;Cudl serfa el criterio claro e incontestable que serviria
para distinguir de una forma nftida e indubitada las empresas con futuro de aquéllas otras que
no lo tienen dentro de un procedimiento concursal? Probablemente ni el mds avezado de los
economistas sena capaz de darnos una respuesta definitiva, pues en buen nimero de ocasio-
nes la viabilidad ulterior no se puede predecir, sino que dependerd del esfuerzo y las expec-
tativas que consigan generar la empresa tras la nueva oportunidad que se le dé. Por tanto la
solucidn propuesta es bastante acertada desde el plano tedrico, pero inviable en la prdctica.

Finalmente, hemos de mencionar al Magistrado Pinazo, Asesor del Ministerio de Justicia,
quien sostiene la equiparacion entre los créditos publicos y los privados en el supuesto de
empresas cuya continuidad pueda ser Util a la sociedad, debiendo soportar ambos el
mismo sacrificio. Respecto a las cuotas tributarias o de la Seguridad Social, sélo resultaria
admisible su sacrificio si la empresa tiene perspectivas de viabilidad®.

A la postura sostenida por el Magistrado se le puede hacer una critica andloga a la que ya
hemos expuesto respecto a la opinién de Urfa Ferndndez.

60 BOCG. NUm. 603,de 28 de Octubre de 2002, p. 19701,
61 BOCG. Num 603,de 28 de Octubre de 2002, pp. 19702-19703.
62 BOCG. Num 613,de 30 de Octubre de 2002, pp. 20190-20192.
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5. Conclusiones

* El marco normativo que regula el privilegio general de la Hacienda Publica ha sufrido
cambios importantes tras la reforma de la Ley General Tributaria y de la Ley Concursal.

* Se echa de menos una adecuada técnica legislativa que establezca una coordinacion
efectiva en las soluciones propuestas en distintas legislaciones, evitando las antinomias
y contradicciones que, en ocasiones, se pueden observar incluso dentro de un mismo
cuerpo legal.

* Los cambios experimentados por la regulacién del privilegio general afectan fundamental-
mente al dmbito concursal, tanto en la fase de convenio como en la de liquidacién.

* En la fase de convenio tiene lugar una subordinacién plena de la normativa fiscal a la
concursal, siendo ésta la que regulard los efectos y limitaciones pertinentes en los
acuerdos a los que se lleguen.

* Enlafase de liquidacién se produce un importante cambio en el orden de pago de los
débitos fiscales pues, dentro de los privilegiados generales, los créditos tributarios serdn
satisfechos con posterioridad a los salariales y asimilados. Del mismo modo sufre una
reduccion a la cuantfa del privilegio, la cual se limita a un cincuenta por ciento del
importe del crédito.

* Ladoctrina ha recibido de una manera bastante favorable la reforma, aunque critica la timi-
dez de la misma, pues considera que hubiera sido mds acertada la supresidn total del pri-
vilegio, siguiendo asf la tendencia que se ha instaurado en las restantes leyes europeas.
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