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EL presente trabajo tiene como objeto analizar el derecho de prelacion general de los
créditos tributarios previsto en sede del articulo 77 de la LGT, examinando la posicion
de la Hacienda Publica cuando concurra con otros acreedores de un mismo deudor y
siempre que este ultimo no tenga bienes suficientes para hacer frente a todos sus débitos.
A este respecto, se procedera al estudio, en primer lugar, de los rasgos caracteristicos del
referido derecho y sus efectos en los procesos de ejecucion singular, para pasar a abordar,
a continuacion, la calificacion de aquellos en el seno de los procedimientos concursales.
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Abstract:

THE purpose of the present paper is to analyse the general priority of tax credits law, as
per the article 77 of the General Tributary Law (LGT), considering the position of the
Public Treasury when concurring with other creditors of the same debtor, in case assets
of the latter do not cover all debts. In this respect, in first place an study of the above
mentioned law and its effects on singular enforcement proceedings will be expounded,
secondly, the evaluation of the former within insolvency proceedings will be tackled.
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1. INTRODUCCION

El articulo 31.1 de la Constitucion contempla la necesidad de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos, lo cual implica que, en aras de una mejor tutela de los intereses publicos, deban
buscarse los mecanismos mas adecuados que aseguren el cobro de los créditos tributarios. Por este
motivo, se otorga a los créditos de tal naturaleza una serie de garantias y privilegios que permite
que los mismos gocen de una mayor proteccion en relacion con la que presentan los créditos del
derecho comun !.

A estos efectos, ha venido afirmandose que la necesidad de asegurar los recursos necesarios
de los que deben disponer los entes publicos para el cumplimiento de sus funciones conlleva que el
ordenamiento juridico disponga de los medios suficientes para ello 2, lo cual ha dado lugar a que en
el &mbito tributario se hayan previsto diversos institutos juridicos tendentes a reforzar los mismos *.

De acuerdo con ello, en dicha esfera del derecho se contemplan por un lado, y ademas del
caracter privilegiado de los créditos tributarios, una serie de garantias personales (en la medida en
que un tercer sujeto asumird, junto con el deudor principal o sustituyéndolo, la deuda de que se trate)
y, por otro, diversas garantias de naturaleza real (las cuales van a vincularse a un determinado bien).

1 Cfr., ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A..: «Articulo 77. Derecho de prelaciony», en Comentarios a la Ley General Tributaria, vol.
1, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 580. En esta misma linea, RODRIGUEZ BERELO («Las garantias del crédito tributario»,
CREDF, nim. 30, 1981, pag. 183) ha afirmado que «la garantia es una norma de derecho o un precepto de autonomia priva-
da, que viene a anadir al crédito algo que el crédito por si mismo no tiene; de tal manera que es esta adicion o yuxtaposicion
lo que refuerza al acreedor la seguridad de que su derecho sera satisfecho». Por su parte, Diez Soto (Concurrencia y prelacion
de créditos: teoria general, Editorial Reus, Madrid, 2006, pag. 40) entiende que «la concesion de los privilegios, en la actua-
lidad, se ha desvinculado definitivamente de la consideracion de la personalidad del acreedor y atiende basicamente a la con-
veniencia de proteger especialmente ciertos tipos de créditos, por razones de politica legislativay.

SAINZ DE BUJIANDA, F.: Lecciones de Derecho financiero, 10.* ed., Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho.
Universidad Complutense, Madrid, 1993, pag. 274.

En este sentido, RODRIGUEZ BEREIO («Las garantias del crédito tributarion», op. cit., pag. 181) ha afirmado que el orde-
namiento tributario dispone de diversos institutos juridicos «cuya finalidad es reforzar y garantizar el crédito de la Hacien-
da Publica contra la posible insolvencia o mala voluntad del sujeto pasivo que debe cumplir la prestacion patrimonial en
que la obligacion tributaria consiste».
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Atendiendo a lo anterior, en el seno de la actual LGT # se ha creado una seccién especifica
dedicada a las «garantias de la deuda tributaria» °, conformada por los articulos 77 a 82 de la citada
Ley, preceptos estos que constituyen el acervo normativo basico regulador de dicha cuestion, sin
perjuicio, no obstante, de la existencia de otros preceptos que hacen alusion a esta misma materia °.

Siendo esto asi, debe indicarse, ya desde este primer instante, que en el presente trabajo no vamos
a abordar el estudio de la totalidad de las garantias de los créditos tributarios, sino que nuestra atencion
va a centrarse, en concreto, en aquel privilegio que constituye la pieza basica y esencial en torno a la cual
viene a estructurarse todo el sistema de garantias del ordenamiento tributario, esto es, el derecho de pre-
lacion general recogido en sede del articulo 77 de la LGT, en tanto que —como ha indicado CASAS AGU-
DO~ se trata del «minimo comun denominador» que da cobertura a todas las categorias tributarias 7.

Asimismo, dicho privilegio, lejos de presentarse como una cuestion meramente teorica, cons-
tituye una figura juridica utilizada con relativa frecuencia por la Administracion tributaria, dado que
el mismo aparece configurado como una herramienta necesaria para «dar una respuesta concreta a
los complejos intereses que puedan surgir» 8.

De este modo, el objeto de nuestro trabajo es, precisamente, el estudio de como opera el refe-
rido privilegio de los créditos tributarios, diferenciando aquellas situaciones en las cuales la Hacien-
da Publica concurra con otros acreedores en un procedimiento de ejecucién singular, de los
supuestos de ejecucion universal; a estos efectos, vamos a proceder, a continuacion, a abordar el
examen de la configuracion general de dicho privilegio a través del analisis de sus aspectos subjeti-
vos y objetivos, asi como del alcance y extension del mismo, para pasar a estudiar, ya con posterio-
ridad, la situacion de los créditos de tal naturaleza en sede concursal.

2. CONFIGURACION GENERAL DEL DERECHO DE PRELACION GENERAL

Como es sabido, el articulo 77.1 de la LGT, de modo similar a lo previsto en la LGT/1963 °,
recoge lo que ha venido a denominarse el derecho de prelacion o privilegio general de los créditos

4 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Ahora bien, aunque en sede de la LGT se aluda a la deuda tributaria, en nuestra opinion, hubiera sido mas correcto que
se hiciera referencia a los créditos tributarios, puesto que, en definitiva, de lo que se trata es de determinar las garantias
de los derechos a favor de los entes ptiblicos.

En relacion con los diversos preceptos que regulan las garantias de la deuda tributaria puede consultarse el trabajo de CAsAs
AGUDO, D.: Los privilegios de la Hacienda Publica en la nueva LGT, Marcial Pons, Madrid, 2007, pags. 35 y 36.

CASAS AGUDO, D.: Los privilegios de la Hacienda Publica en la nueva LGT, op. cit., pag. 36.

A este respecto, Ruiz BURSON («Estudio del privilegio general de la Hacienda Publica tras las reformas de la Ley Concursal
y de la Ley General Tributaria», RT7, nim. 72, 2006, pag. 104) ha destacado la importancia del privilegio general de la Hacien-
da Publica debido a la frecuencia con que el mismo es utilizado por los drganos tributarios en el ejercicio de sus funciones.
A estos efectos, el articulo 71 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria vino a disponer que «La Hacien-
da Publica gozara de prelacion para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con
acreedores que no lo sean de dominio, prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el corres-
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tributarios, estableciendo dicho precepto que la Hacienda Publica sera preferente «para el cobro de
los créditos tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores, 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 dere-
cho de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 78 y 79 de esta Ley».

A este respecto, debe indicarse que el referido derecho o privilegio del que gozan los créditos
tributarios no constituye en puridad, a nuestro modo de ver, una garantia sensu stricto de estos tltimos,
y ello porque —como bien ha puesto de relieve CARRAMOLINO GOMEZ— las garantias se ostentan frente
al deudor o, en su caso, frente a terceros poseedores de un determinado bien y, en cambio, los privi-
legios —en nuestro caso, el derecho de prelacion— son oponibles frente a otros acreedores '°.

Por su parte, y centrandonos ya en el contenido que presenta el precepto transcrito dos parra-
fos mas atras, es posible afirmar que la Hacienda Publica va a gozar de preferencia para el cobro
de sus créditos, anteponiéndose al resto de acreedores concurrentes, salvo que los mismos tuvieran
un derecho real debidamente inscrito en el registro correspondiente con anterioridad al ostentado
por aquella.

De acuerdo con ello, cabe sefalar que el derecho de prelacion que ahora nos concierne
constituye una excepcion al principio de la par conditio creditorum, en tanto que el mismo viene
a conceder una facultad a la Administracion tributaria para ver satisfechos sus créditos, de forma
preferente, frente al resto de los denominados acreedores ordinarios, lo cual es debido a la con-
sideracion de aquel como una garantia especial que deroga «la garantia comun que todos los
acreedores, incluso los privilegiados e hipotecarios, encuentran igualmente en el patrimonio del
deudor» .

A la vista de las consideraciones efectuadas, puede afirmarse, sin lugar a dudas, que el citado
privilegio va a tener una eficacia erga omnes, puesto que el mismo resulta oponible —salvo las excep-
ciones aludidas— frente a la totalidad de los acreedores concurrentes, es decir, nos encontramos ante
un derecho de naturaleza personal.

Junto a lo anterior, es preciso indicar que el referido privilegio no otorga ninglin derecho
afiadido, ni concierne a bienes concretos del deudor, sino que se trata de una cualidad propia del
crédito tributario, aspecto este que constituye un rasgo distintivo de aquel respecto de los derechos

pondiente 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».

Cfr., CARRAMOLINO GOMEZ, C.: «Hipoteca legal tacita y crédito singularmente privilegiado (una breve reflexion a propo-
sito de la Resolucion de 3 de abril de 1998)», RGD, nums. 649-650, 1998, pag. 12.731. En relacion con esta cuestion,
MuRroz MERINO (Privilegios del crédito tributario. El derecho de prelacion general, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 57)
considera que el derecho de prelacion general de los créditos tributarios podria constituir una garantia procesal, en la
medida en que el mismo va a cobrar operatividad dentro del procedimiento recaudatorio.

RODRIGUEZ BEREWO, A.: «Las garantias del crédito tributario, op. cit., pag. 194. Por su parte, GARCiA NOvOA («La nece-
saria modificacion de las garantias del crédito tributario en una futura Ley General Tributaria», CT, nim. 107, 2003, pag.
66) ha venido a destacar que «tanto en los casos de garantias puramente reales como en los de simples preferencias para
el cobro, lo que hay es la voluntad de la ley de reforzar la posicion juridica del titular de ciertos créditos».
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reales de garantia sensu stricto, en tanto que estos ultimos recaen, de forma directa, sobre un deter-
minado bien '2.

En definitiva, y aunque los créditos tributarios gocen del privilegio al que estamos haciendo
alusion en estas lineas —a tenor de lo establecido en el art. 77.1 LGT—, para que el mismo resulte
operativo sera necesario que un determinado deudor no haga frente a todos sus débitos pendientes,
siendo su patrimonio insuficiente para ello y, a su vez, que la Hacienda Publica concurra con otros
acreedores de aquel que pretendan, asimismo, la satisfaccion de sus correspondientes créditos.

Siendo esto asi, y en relacion con lo indicado en el parrafo precedente, es preciso concluir que
para llevar a cabo la oportuna preferencia por parte de la Administracion tributaria resulta impres-
cindible que previamente se haya verificado el pasivo del deudor ', y ello porque nos encontramos
ante un derecho que ha venido a calificarse de general, legal y directo, ejerciéndose el mismo «sin
limitacion alguna, por la naturaleza y fecha de los créditos, con la unica salvedad respecto a deter-
minados derechos reales inscritos» 4.

Una vez efectuado el analisis de los rasgos caracteristicos esenciales del derecho de prelacion
general recogido en el seno del articulo 77 de la LGT, vamos a proceder, a continuacion, al examen
del alcance o extension del referido privilegio y los efectos que de este se derivan en las situaciones
en que la Hacienda Publica concurra con otros acreedores de un mismo deudor, para pasar a abordar,
ya en un momento posterior, el estudio de dicha hipotesis en sede concursal.

3. LA EXTENSION Y EL ALCANCE DEL DERECHO DE PRELACION GENERAL
FRENTE A OTROS ACREEDORES CONCURRENTES

Procediendo en el sentido indicado, vamos a analizar, en los epigrafes sucesivos, el alcance
del referido derecho tanto en lo que concierne a los aspectos subjetivos como objetivos del mismo,
para llevar a cabo, en un instante ulterior, la eficacia de aquel cuando alguno de los acreedores con-
currentes tuviera un derecho real con la oportuna inscripcion registral y con anterioridad al ostenta-
do por la Administracién tributaria.

3.1. Aspectos subjetivos

En lo referente ya a los aspectos subjetivos del derecho objeto de nuestro estudio, debe deter-
minarse quién es su titular, esto es, ha de precisarse si cuando el articulo 77.1 de la LGT alude a la

12 En este sentido, ARRANZ DE ANDRES y CORDERO GONZALEZ («Capitulo V. La cuantificacion de la deuda tributaria. Sus
modos de extincion y garantiasy, en Estudios de la Ley General Tributaria, Lex Nova, Valladolid, 2006, pag. 315) han
indicado que los derechos reales de garantia, al recaer sobre bienes concretos, van a atribuir al titular de los mismos las
facultades de reipersecutoriedad y eficacia u oponibilidad erga omnes, si bien el derecho de prelacion recogido en sede
del articulo 77.1 de la LGT no otorga ningiin derecho adicional sobre ningtin bien.

13 Casas AGupo, D.: Los privilegios de la Hacienda Publica en la nueva LGT, op. cit., pag. 180.

14 Sentencia de la AP de Salamanca de 4 de diciembre de 2002 (FJ 2.°) (JUR 2003/73545).
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«Hacienda Publica» dicha expresion engloba a los créditos que conciernen, en exclusiva, a la Hacien-
da estatal, o bien la misma comprende, también, aquellos otros que atafien a las haciendas autono-
micas y locales.

A este respecto, cabe sefialar que durante la vigencia de la LGT/1963 una parte de la doctrina
tributarista que se ocup6 del andlisis de esta cuestion vino a entender que, debido a la referencia a
la «Hacienda Publica» en sede del articulo 71 de la citada Ley, el privilegio de los créditos tributa-
rios que en dicho precepto se contemplaba solo podia atribuirse a la Administracion financiera del
Estado.

Asi, la opinidn aludida en el parrafo precedente fue defendida, entre otros, por RODRIGUEZ
BERELO, sobre la base de los dos siguientes argumentos: en primer lugar, dicho autor consideraba
que cuando el legislador queria aludir a las Provincias y Municipios lo hacia expresamente —como
sucedia en el art. 73 LGT/1963— 3 y, en segundo término, porque en sede del articulo 62.3 de la
mencionada norma se distinguia a la Hacienda Publica del resto de entes publicos que pudieran ser
posibles acreedores de la obligacion tributaria 6 17,

Junto a lo anterior, los autores partidarios de dicha tesis estimaron que esta se encontraba refor-
zada por lo previsto, en su momento, en el articulo 11 de la Ley de Administracion y Contabilidad
de la Hacienda Publica de 1911 ¥ y en el articulo 2 de la LGP/1988 '°, donde la alusion a la Hacien-
da Publica debia entenderse en referencia, exclusivamente, a la estatal 20,

Ahora bien, la opinidn arriba expuesta no fue compartida por la totalidad de la doctrina, pues-
to que un sector de la misma estimo que la identificacion de la Hacienda Publica solo con la con-
cerniente al Estado resultaba inadecuada desde la aprobacion de la Constitucion Espafiola, la Ley

15 A este respecto, el precepto citado en el texto vino a disponer que «En los tributos que graven periédicamente los bienes
o derechos inscribibles en un registro publico o sus productos directos, ciertos o presuntos, el Estado, las Provincias y los
Municipios tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque estos hayan inscrito sus derechos para
el cobro de las deudas no satisfechas correspondientes al aflo natural en que se ejercite la accion administrativa de cobro y
al inmediato anterior.

A cuyo tenor: «Cuando se hubieran acumulado varias deudas tributarias, unas procedentes de tributos de la Hacienda
Publica y otras de tributos a favor de otras Entidades, tendran preferencia para su cobro las primeras, salvo la prelacion
que corresponda con arreglo a los articulos 71, 73 y 76 de esta Ley».

En este sentido, RODRIGUEZ BERENO («Las garantias del crédito tributario», op. cit., pags. 196 y 198) afirmé que en el
caso de que concurran con créditos privilegiados de la Hacienda Publica los pertenecientes a las Provincias o Municipios,
siempre que todos ellos sean de la misma naturaleza, tendra preferencia para el cobro la Hacienda estatal, opinion esta
compartida, a su vez, por SAINZ DE BUIANDA, F.: Lecciones de Derecho financiero, op. cit., pag. 278 y TEJERIZO LOPEZ,
J.M.: «Las normas financieras y tributarias en la nueva Ley Concursal», NF, num. 8, 2002, pag. 34.

A tenor del cual la Hacienda Publica se definia como: «todas las contribuciones, impuestos, rentas y propiedades, valores
y derechos que pertenecen al Estado» (la letra cursiva es nuestra).

Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de diciem-
bre. Asi, y en virtud de lo establecido en el precepto aludido en el texto: «La Hacienda Publica, a los efectos de esta Ley,
esta constituida por el conjunto de derechos y de obligaciones de contenido econdmico cuya titularidad corresponde al
Estado o a sus organismos autonomos» (la letra cursiva es nuestra).

20 Cfir., CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C., SIMON ACOSTA, E.: Cuestiones tributarias prdcti-

cas, La Ley, Madrid, 1989, pag. 458 y RODRIGUEZ BERENO, A.: «Comentario al art. 71 LGT», en Comentarios a las Leyes
Tributarias y Financieras, Tomo I, EDERSA, Madrid, 1982, pag. 630.
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Organica de Financiacion de las Comunidades Autonomas y la Ley de Haciendas Locales, debien-
do tenerse en cuenta, ademas, que cuando entr6 en vigor la LGT/1963 ni existian las Comunidades
Autoénomas, ni el poder tributario municipal gozaba de una gran autonomia e importancia 2!

Junto a ello, se entendid, a su vez, que la equiparacion que efectuaba la LGP/1988 entre la
Hacienda Publica y la Hacienda estatal inicamente debia considerarse en relacion con dicha norma,
concluyendo, a estos efectos, que el sujeto activo del derecho de prelacion general era el Ente Publi-
co al que se le hubiese encomendado la gestion y recaudacion del tributo de que se trate, «y todo ello
con independencia de que sea un ente piblico estatal, autonémico o local» 22,

Dicho debate doctrinal vuelve a reproducirse en sede del privilegio contemplado en el articu-
lo 77.1 de la actual LGT, puesto que el mencionado precepto, lejos de haber aclarado esta cuestion,
vuelve a aludir, de forma genérica, a la «Hacienda Publicay, sin especificar si la misma se refiere
solo a la estatal o, también, a las autonémicas y las locales.

A este respecto, GARCIA NOVOA se muestra partidario de delimitar el referido privilegio solo
a la Hacienda estatal, puesto que, en su opinion, la LGT hoy vigente constituye la norma codifi-
cadora aplicable a esta ultima, siendo las garantias del crédito tributario que en aquella se contem-
plan las propias de los tributos sobre los cuales el Estado tenga competencia normativa 3.

Sin embargo, y en lo que a nosotros atafie, no nos sumamos a la tesis arriba aludida al con-
siderar que la expresion que ahora nos ocupa engloba, junto a la Hacienda del Estado, la autono-
mica o la de los Entes Locales, en la medida en que, a nuestro modo de ver, el privilegio de los
créditos tributarios contemplado en el articulo 77.1 de la LGT se refiere a todo ente —ya sea terri-
torial, ya sea institucional— acreedor de una determinada obligacion tributaria 2. Asimismo, dicha
afirmacion queda reforzada por el hecho de que el legislador haya reconocido, de forma expresa,
el caracter privilegiado de los créditos concernientes a las Comunidades Auténomas y a las Cor-
poraciones Locales 3.

21 Cfir., MUNOZ MERINO, A.: Privilegios del crédito tributario. El derecho de prelacion general, op. cit., pags. 76 'y 80.

22 MuNOzZ MERINO, A.: Privilegios del crédito tributario. El derecho de prelacion general, op. cit., pags. 77y 88. En este

mismo sentido, GOMEZ CABRERA, C.: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales.
Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pagos y quiebras, Aranzadi, Elcano (Nava-
rra), 2000, pag. 37, y VARONA ALABERN, J.E.: El crédito tributario en la quiebra, Lex Nova, Valladolid, 2000, pags.
133y 134.

GARcia Novoa, C.: «La necesaria modificacion de las garantias del crédito tributario en una futura Ley General Tribu-
tariay, op. cit., pag. 70.

23

24 En relacién con esta cuestion pueden consultarse los trabajos de CASAS AGUDO, D.: Los privilegios de la Hacienda Publi-

ca en la nueva LGT, op. cit., pag. 187 y ARRANZ DE ANDRES, C. y CORDERO GONZALEZ, E.: «Capitulo V. La cuantificacion
de la deuda tributaria. Sus modos de extincion y garantias», en Estudios de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 315.

25 A estos efectos, el articulo 2.3 de la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Autonomas (Ley 8/1980, de 22

de septiembre) establece que los créditos a favor de estas ultimas gozan de los mismos privilegios que los concernientes
al Estado, disponiendo, en este sentido, que «Las Comunidades Autdnomas gozaran del tratamiento fiscal que la Ley
establezca para el Estado», prevision esta que también se contempla en el articulo 2.2 del Texto Refundido de la Ley
reguladora de las Haciendas Locales (RDLeg. 2/2004, de 5 de marzo) en lo referente a las Corporaciones Locales, a cuyo
tenor: «Para la cobranza de los tributos y de las cantidades que como ingresos de derecho publico, tales como prestacio-
nes patrimoniales de caracter publico no tributarias, precios publicos, y multas y sanciones pecuniarias, debe percibir la
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3.2. Aspectos objetivos

3.2.1. La necesidad de cuantificacion de los créditos tributarios

Pasando ya al estudio de los aspectos objetivos del privilegio regulado en el articulo 77.1 de
la LGT, debe indicarse, en primer lugar, que el cardcter general del mismo da lugar a que aquel no
se limite solo a ciertos tributos, sino que concierne a todos los créditos tributarios —esto es, los que
derivan de ingresos de tal naturaleza—, lo cual constituye una diferencia esencial con las garantias
recogidas en sede de los articulos 78 y 79 de dicha Ley 2°.

Junto a lo anterior, cabe sefalar que, como establece el primer precepto arriba citado, la refe-
rida preferencia de la Hacienda Publica para el cobro de sus créditos tributarios solo podra ejercerse
cuando estos ultimos se encuentren vencidos y no satisfechos, siendo necesario para ello que aquellos
fuesen exigibles ?’. Por lo tanto, y a la vista de las consideraciones efectuadas, el mencionado dere-
cho solo resultara predicable respecto de las deudas ya cuantificadas, en la medida en que las mismas
van a constituir débitos ciertos y no presuntos 8.

Siendo esto asi, y a los efectos de determinar cudndo puede ejercerse el derecho de prelacion
general, deben distinguirse, por un lado, los impuestos liquidados por la propia Administracion, los
cuales resultaran exigibles una vez transcurrido el periodo voluntario de ingreso sin haberse realiza-
do su pago y, por otro, los impuestos autoliquidados, los cuales se entienden vencidos —y amparados
por el referido privilegio— cuando finalice el plazo de presentacion de la correspondiente declaracion-
liquidacion 2.

De acuerdo con ello, es evidente que para la operatividad del privilegio ahora examinado resulta-
ra imprescindible que el obligado tributario haya presentado la declaracion o autoliquidacion pertinente,
ostentando la Hacienda Publica, en relacion con las cantidades resultantes de aquella, la consideracion
de acreedor privilegiado a partir de que termine el plazo de ingreso voluntario de las mismas.

hacienda de las entidades locales de conformidad con lo previsto en el apartado anterior, dicha Hacienda ostentara las
prerrogativas establecidas legalmente para la Hacienda del Estado, y actuard, en su caso, conforme a los procedimientos
administrativos correspondientes».

26 En concreto, el articulo 78 de la LGT solo otorga el caracter preferente a aquellos «tributos que graven periddicamente

los bienes o derechos inscribibles en un registro publico o sus productos directos, ciertos o presuntos (...)» y, por su par-
te, el articulo 79 de dicha norma a los tributos que graven determinadas transmisiones, adquisiciones o importaciones de
bienes o derechos.

27 Para GOMEZ CABRERA [La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion, garan-

tias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pagos y quiebras, op. cit., pag. 44], un crédito esta vencido cuan-
do, llegado el momento fijado para su cumplimiento, este no se hubiera realizado.

28 Garcia Novoa, C.: «La necesaria modificacién de las garantias del crédito tributario en una futura Ley General Tribu-

taria», op. cit., pags. 75y 76.

29 Cfr., CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C., y SIMON ACOSTA, E.: Cuestiones tributarias prdc-

ticas, op. cit., pag. 458; GOMEZ CABRERA, C.: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimen-
tales. Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pagos y quiebras, op. cit., pag. 45; MuNoz
MERINO, A.: Privilegios del crédito tributario. El derecho de prelacion general, op. cit., pag. 99.
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En consecuencia, cuando no se hubiera presentado la oportuna declaracion o autoliquidacion
por parte del deudor, serd necesario, para poder exigir el cobro de los créditos de forma preferente, la
realizacion —por parte de la Administracion tributaria— de la correspondiente actuacion cuantificadora
en la que se determine el importe al que los mismos ascienden, aunque fuera de modo provisional *°.

3.2.2. Limites del derecho de prelacion general en relacion con las prestaciones accesorias y las
sanciones

Continuando con el examen del alcance del derecho de prelacion general desde un punto de
vista objetivo, debemos determinar, a continuacidn, si alguno de los diversos elementos que, en su
caso, pueden conformar la deuda tributaria resultan (o no) incluidos en la esfera del privilegio que
ahora nos concierne, para, una vez efectuado lo anterior, proceder al estudio de esta misma cuestion
pero ya en relacion con las sanciones de tal naturaleza.

Procediendo en el orden arriba indicado, es preciso sefialar, en primer lugar, que la deuda tri-
butaria se encuentra constituida, como bien es sabido, por «la cuota o cantidad a ingresar que resul-
te de la obligacion tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta» (art. 58.1
LGT) y, en su caso, por las prestaciones accesorias previstas en el apartado segundo del articulo 58
de la citada Ley.

Asi pues, y en relacion con lo que concierne a la obligacion tributaria principal, no cabe nin-
guna duda de que la misma estara amparada por el referido privilegio, puesto que la cuantia deriva-
da de aquella va a responder a fines exclusivamente recaudatorios tendentes a la satisfaccion de los
gastos publicos.

Junto a lo anterior, el derecho de prelacion general debera predicarse, asimismo, de los recar-
gos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes publicos
[art. 58.2 d) LGT], en la medida en que dichos recargos constituyen una especie de «sobreimpuesto»
de la deuda principal sobre la que giran 3!, al tratarse de una «sobrecarga tributaria» —es decir, de «un
aumento del volumen econdémico del tributo que se caracteriza como parte integrante del mismo»— 32,
siendo la finalidad de aquellos la de proporcionar los recursos necesarios a la Administracion tributaria.

30 para Garcia Novoa («La necesaria modificacion de las garantias del crédito tributario en una futura Ley General Tribu-
taria» op. cit., pag. 76), en estos casos y debido a que la deuda tributaria es completamente iliquida, resulta imprescindi-
ble una actuacion de la Administracion tendente a cuantificarla, aunque sea a través de una comprobacion abreviada. En
este mismo sentido se ha pronunciado TEJERIZO LOPEZ («Las normas financieras y tributarias en la nueva Ley Concursaly,
op. cit., pag. 35), para quien no basta con que haya transcurrido el plazo de presentacion de la declaracion, sino que debe
existir una actuacion administrativa que determine el tributo debido, aunque sea de forma provisional.

31 SoLer Roch, M.T.: «Notas sobre la configuracion de las obligaciones y deberes tributarios con especial referencia al

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», CREDF, nim. 25, 1980, pag. 17. A juicio de CALVO VERGEZ («El papel
de los recargos sobre impuestos estatales en la financiacion de las comunidades autonomas. ;Una via "olvidada"?», NF,
num. 8, 2006, pag. 107), el mencionado recargo «constituye una prestacion adicional y debe respetar enteramente la
estructura del tributo base sobre el que se asientey.

32 Gorospe OVIEDO, J.L: La deuda tributaria basica. Cuota, prestaciones a cuenta y recargos contributivos, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pags. 49 y 50.
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Pasando ya al estudio de la posibilidad de aplicacion (o no) del privilegio que ahora nos atafie
a los intereses de demora y a los recargos por declaracion extemporanea o del periodo ejecutivo, es
preciso atender, para poder determinar dicha cuestion de una forma correcta, a la verdadera natura-
leza de las mencionadas prestaciones y a la finalidad de las mismas.

De acuerdo con ello, y en relacion con los intereses de demora, una parte de la doctrina ha
considerado que tanto la finalidad resarcitoria —y no sancionadora— de aquellos por el dafio causado
a la Hacienda Publica por el retraso en el pago, como la accesoriedad de los mismos al crédito tribu-
tario constituyen motivos suficientes para entender que dicha prestacion queda incluida en el ambito
del privilegio general. En este sentido, ha venido a ponerse de relieve, a estos efectos, que la conjun-
cion de ambas circunstancias es lo que va a legitimar «las eventuales minoraciones que necesaria-
mente se derivan para el resto de acreedores concurrentes» 3.

Ahora bien, y sin perjuicio de que estemos de acuerdo con las dos caracteristicas arriba citadas
en relacion con la referida figura —accesoriedad y naturaleza indemnizatoria— 34, consideramos que,
precisamente por ello, la Administracion tributaria no podra exigir el abono de los intereses de demora
de forma preferente al resto de acreedores concurrentes; mas en concreto, a nuestro juicio, y aunque la
funcion de aquellos no sea, en puridad, la de castigar un retraso culpable, su finalidad no es exclusiva-
mente recaudatoria, motivo este por el cual los susodichos intereses se alejan del dato determinante para
incluirse en la esfera del privilegio de los créditos tributarios contemplado en el articulo 77.1 de la LGT.

Con referencia a los recargos por declaracion extemporanea y a los del periodo ejecutivo, la
propia naturaleza sancionadora —en unos casos— 3> 0 mixta —en otros— 3¢ da lugar a que dichos recar-

33 Casas AGupo, D.: Los privilegios de la Hacienda Puiblica en la nueva LGT, op. cit., pag. 206. Idéntica opinion sostiene
GUILARTE GUTIERREZ, V.: «Contra el privilegio general del art. 71 de la LGT. Ambito objetivo: especial referencia a san-
ciones y recargos», TF, nams. 94-95, 1998, pags. 59 y 60 y, ya entre la jurisprudencia, la Sentencia de la AP de Vallado-
lid de 5 de octubre de 2010 (FJ 2.°) (JUR 2010/391854).

Y ello porque, como sabemos, la exigencia de los intereses de demora es independiente de la posible existencia de culpabi-
lidad en el retraso en el cumplimiento de la obligacion tributaria, prevision esta ultima que, unida a la innecesariedad de la
intimacion administrativa (art. 26.1 LGT), viene a caracterizar la verdadera naturaleza de dicha figura, la cual no es sancio-
natoria, sino indemnizatoria o resarcitoria del perjuicio causado a la Hacienda Publica por la tardanza en el pago, constitu-
yendo una buena muestra de ello su compatibilidad con las sanciones (art. 180.4 LGT). Para VARONA ALABERN («Concepto
de tributo y principio de capacidad economica», CREDF, nim. 135, 2007, pag. 560) debido a la naturaleza resarcitoria de
los intereses de demora, «éstos buscan el equilibrio patrimonial, el restablecimiento de la situacién economica del acreedor,
por lo que sin ellos el acreedor no cobraria en valor real su crédito, sino un crédito parcialmente minorado por el paso del
tiempo». En este mismo sentido, la jurisprudencia también ha defendido la naturaleza indemnizatoria de la referida figura,
debiendo destacarse, a este respecto, las Sentencias del TS de 10 de enero de 2003 (FJ 3.°) (RJ 2003/3581), 4 de marzo de
1992 (FJ 5.°) (RJ 1992/1932), 5 de septiembre de 1991 (FJ 5.°) (RJ 1991/7130), 14 de marzo de 1991 (FJ 3.°) (RJ 1991/2389),
19 de octubre de 1990 (FJ 2.°) (RJ 1990/8288), 28 de septiembre de 1990 (FJ 2.°) (RJ 1990/8279), 8 de junio de 1989 (FJ
1.°) (RJ 1989/4622) y del TSJ de Andalucia (Granada) de 20 de junio de 1994 (FJ 5.°) (JT 1994/707).

A estos efectos, consideramos que tanto el recargo por declaracion extemporanea del 20 por 100 como el recargo de apre-
mio ordinario también del 20 por 100 presentan una naturaleza sancionadora, en la medida en que los mismos resultan
exigibles junto con los intereses de demora, siendo estos ultimos, por tanto, los que, efectivamente, van a cumplir la fun-
cién indemnizatoria o reparadora del perjuicio causado por la satisfaccion, fuera de plazo, del crédito tributario.

34

35

36 En nuestra opiniodn, la naturaleza mixta la ostentan los recargos por declaracion extemporanea del 5, 10 y 15 por 100 y

los del periodo ejecutivo del 5y 10 por 100, al cumplir todos ellos una doble funcion: por un lado, indemnizatoria o repa-
radora del perjuicio causado a la Hacienda Publica —en la cuantia que se corresponda con los intereses de demora—y, por
otro, sancionadora —por el resto de su importe—.
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gos queden excluidos del ambito del privilegio examinado en estas lineas, puesto que —al igual que
los intereses de demora— la funcion esencial de los mismos no consiste en la obtencion de los recur-
sos financieros necesarios de la Hacienda Publica, afirmacion esta que, en nuestra opinion, debe
hacerse extensiva a lo concerniente a las sanciones tributarias. En efecto, debe tenerse en cuenta que
si estas Ultimas se exigiesen de forma preferente serian los acreedores concurrentes quienes vendrian
a sufrir las consecuencias derivadas de la infraccion cometida por el deudor, al ver disminuidas las
posibilidades de satisfaccion de sus créditos 7.

A la vista de las consideraciones efectuadas, y teniendo en cuenta que el fundamento del dere-
cho de prelacion general se encuentra en la especial proteccion otorgada al tributo para el cumplimien-
to de los fines del Estado, estimamos que las consecuencias derivadas del retraso en el pago por parte
del deudor no deberan incluirse en la esfera del privilegio en detrimento del resto de acreedores, pues-
to que, solo de este modo, se evita vulnerar el principio de personalidad de la pena cuando alguna de
dichas figuras presente una naturaleza sancionadora %, debiendo extenderse aquel, en exclusiva, a
aquellos ingresos publicos de Derecho publico cuyo fundamento sea puramente financiero *°

Asimismo, la afirmacién anterior se ve reforzada, en nuestra opinion, por el hecho de que la
propia LC %° (en los arts. 92.3.° y 92.4.°) haya otorgado a los créditos por recargos e intereses de
cualquier clase, incluidos los moratorios, las multas y demas sanciones pecuniarias la consideracion
de subordinados, por lo que su abono se efectuara en ultimo lugar #!.

3.3. Eficacia y limites del derecho de prelacion general frente a terceros acreedores

Una vez analizada la extension y el alcance del derecho de prelacion general de los créditos
tributarios, es preciso proceder al estudio, a continuacion, de aquellos supuestos concretos en los que
el referido derecho cede frente a determinados acreedores, dada la diferente proteccion de aquellos

37 En relacién con esta cuestion, CASAS AGUDO (Los privilegios de la Hacienda Puiblica en la nueva LGT, op. cit., pag. 215)
ha indicado que «el privilegio crediticio no puede convertirse en un vehiculo por el que se propague la virtualidad puni-
tiva de la sancion a un sujeto o sujetos que no han cometido conducta ilicita alguna.

3 Aeste respecto, ARRANZ DE ANDRES y CORDERO GONZALEZ («Capitulo V. La cuantificacion de la deuda tributaria. Sus modos

de extincion y garantias», en Estudios de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 316) han puesto de relieve que «en la defi-
nitiva determinacion de esta cuestion debe considerarse que si la utilizacion del privilegio supone la postergacion o incluso
la posibilidad de impago del resto de acreedores, su extension sobre cantidades debidas en concepto de intereses, recargos,
etcétera, implica que son estos terceros quienes, en la practica, soportan el pago de dichas cantidades». Esta opinion es com-
partida por GARCIA NOVOA, C.: «La necesaria modificacion de las garantias del crédito tributario en una futura Ley General
Tributaria», op. cit., pag. 80; TEJERIZO LOPEZ, J.M.: «Las normas financieras y tributarias en la nueva Ley Concursaly, op.
cit., pag. 37, y VARONA ALABERN, J.E.: «Privilegios del crédito tributario y distintos componentes de la deuda tributaria.
Especial referencia a la quiebray, CREDF, nim. 111, 2001, pag. 501. No obstante, debe sefialarse que para MALVAREZ PAs-
CUAL y SANCHEZ PINO («La determinacion del privilegio de la Hacienda Publica en los procedimientos concursalesy», R77,
nam. 79, 2007, pag. 42) el derecho de prelacion general recogido en sede del articulo 77.1 de la LGT resulta aplicable tanto
a los recargos, como a los intereses de demora e, incluso, a las sanciones tributarias.

39 Cfr., GOMEZ CABRERA, C.: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales. Prelacion,

garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pagos y quiebras, op. cit., pag. 43.

40 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

41 El estudio relativo a la clasificacion de los créditos tributarios en sede concursal sera abordado en un instante ulterior.

RCyT. CEF, num. 346, pags. 89-114 101
Fecha de entrada: 21-02-2011 / Fecha de aceptacién: 25-03-2011 / Fecha de revision: 11-10-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Olga Carreras Manero EL DERECHO DE PRELACION GENERAL Y SUS EFECTOS EN EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL

en funcidn de que la Hacienda Publica concurra con acreedores personales o con acreedores de domi-
nio o de un derecho real, cuando estos tltimos hubieran inscrito su derecho en el registro oportuno.

A este respecto, debemos recordar que es el propio articulo 77.1 de la LGT el precepto que esta-
blece que la Administracion tributaria no gozara de preferencia para el cobro de sus créditos cuando la
misma concurra con «acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debidamente inscri-
to en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el dere-
cho de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 78 y 79 de esta Ley».

En primer lugar, y antes de abordar el examen de la eficacia del derecho de prelacion general
de la Hacienda Publica cuando esta concurra con alguno de los acreedores arriba citados, es preciso
indicar, como bien ha puesto de relieve GARCIA NOvOA, que el precepto transcrito en el parrafo pre-
cedente recoge en su seno una imprecision, al hacer alusion, de forma genérica, a los acreedores de
dominio, y ello porque con dicha expresion se estdn equiparando dos supuestos totalmente diversos.
Mas en concreto, por un lado, la misma engloba a los acreedores por un derecho de dominio, sujetos
estos que pueden separar el bien a través de la correspondiente terceria de dominio y, por otro, a
aquellos titulares que solo pueden pretender que su derecho sea ejercido con prioridad al resto,
mediante la terceria de mejor derecho %2,

Junto a lo anterior, cabe sefialar que la excepcion al privilegio general de los créditos tributa-
rios encuentra su justificacion en la especial proteccion de la publicidad registral, «de manera que el
titular inscrito pueda confiar en la situacion tabular, la cual no reflejaba la existencia de deudas tri-
butarias en el momento en que inscribid su derecho el propietario» 43; de acuerdo con ello, puede
afirmarse que se ha optado por dar preferencia a la seguridad de la inscripcion registral, frente a la
proteccion de la actividad recaudatoria de la Administracion tributaria #4.

Asi pues, y a la vista del contenido que presenta el articulo 77.1 de la LGT, podemos encon-
trarnos con las siguientes situaciones: en primer lugar, cuando la Hacienda Publica concurra con
acreedores que no tuvieran un derecho real, la preferencia de aquella a la hora de ver satisfechos sus
créditos es absoluta 4.

42 Garcia Novoa, C.: «La necesaria modificacién de las garantias del crédito tributario en una futura Ley General Tribu-
taria, op. cit., pag. 73. En este mismo sentido se han pronunciado GUILARTE GUTIERREZ, V.: «Contra el privilegio gene-
ral del art. 71 de la LGT. Ambito objetivo: especial referencia a sanciones y recargos», op. cit., pag. 72, y MuNoz
MERINO, A.: Privilegios del crédito tributario. El derecho de prelacion general, op. cit., pag. 105.

43 Ruiz Burson, J.: «Estudio del privilegio general de la Hacienda Publica tras las reformas de la Ley Concursal y de la Ley

General Tributariay, op. cit., pag. 109.

4“4 Ruiz BURSON, J.: Ibidem.

4 Cfir., FALCON Y TELLA, R.: «Las garantias del crédito tributario: perspectivas de reforma», RDFHP, nim. 215, 1991, pag.

919. Por su parte, ARRANZ DE ANDRES [«Sobre la naturaleza del derecho de prelacion general de la Hacienda Publica y
su anotacion en el Registro. A proposito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 21 julio 1997
(JT 1997, 1145)», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, vol. 111, 1998, pag. 1374] ha afirmado que la referida preferencia
de la Hacienda Publica no va a verse limitada en los casos en que el deudor solo disponga de bienes no inscribibles en
ningun Registro, indicando, a estos efectos, que «si el derecho de prelacion de la Hacienda es un privilegio general para
el cobro que solo se detiene ante acreedores que hubieran garantizado registralmente su derecho con anterioridad, cuan-
do nos encontremos ante bienes no registrables la prelacion de la Hacienda debera ser absoluta salvo que concurran cré-
ditos con un privilegio mayor».
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Por su parte, y en segundo término, si los referidos acreedores si lo fueran de un derecho real
inscrito con anterioridad a la fecha en que se pretende la anotacion preventiva de embargo por la Admi-
nistracion tributaria esta no gozara de preferencia alguna, salvo en los supuestos de hipoteca legal
tacita (art. 78 LGT) y de afeccion de bienes (art. 79 LGT) —a tenor de lo establecido en el art. 77.1 in
fine de la citada Ley—. A este respecto, cabe sefialar, en relacion con los créditos de la Hacienda Publi-
ca, que aunque los mismos no son susceptibles de inscripcion registral 46, puede asegurarse la satis-
faccion de aquellos a través de la correspondiente anotacion preventiva de embargo 47.

Asimismo, el privilegio que ahora nos concierne también cede ante los créditos salariales,
en la medida en que el articulo 32.1 del ET * recoge el llamado superprivilegio de aquellos «por
los tltimos treinta dias de trabajo y en cuantia que no supere el doble del salario minimo interpro-
fesionaly, siendo los mismos preferentes «sobre cualquier otro crédito, aunque este se encuentre
garantizado por prenda o hipoteca» (art. 32.1 in fine ET) *°. Junto a ello, el articulo 9.2 de la LGP >°
prevé, en lo que atafie a los créditos relativos a la Seguridad Social, que estos y los «conceptos de
recaudacion conjunta y, en su caso, los recargos o intereses que sobre aquellos procedan» gozaran
de la misma preferencia que los créditos publicos de la Hacienda Publica estatal, indicando, acto
seguido, que «Cuando concurran créditos a favor de la Administracion General del Estado con cré-
ditos por cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaudacion conjunta, se imputaran a pro-
rrata de su respectivo importe» 3.

El tercer supuesto que puede tener lugar, en relacion con la cuestion que nos ocupa, estaria
configurado por aquellas situaciones en que la adquisicion por parte de los acreedores concordatarios
se produce con anterioridad a la correspondiente anotacion preventiva de embargo por parte de la
Hacienda Publica, si bien no se produce la inscripcién hasta un momento posterior. En estos casos,
el privilegio general que ostentan los créditos tributarios resultara efectivo frente a los titulares de
cualquier derecho no inscrito —incluso aunque los mismos estuvieran anotados— 32 antes de que se
hubiera practicado aquella por la Administracion tributaria.

46 Lo cual solo concierne a las titularidades reales. Véase, a estos efectos, el articulo 2 de la Ley Hipotecaria (Texto Refun-
dido segtin Decreto de 8 de febrero de 1946).

En relacion con las anotaciones preventivas, debe tenerse en cuenta —tal y como ha indicado LASARTE (Derechos reales
v Derecho hipotecario. Principios de Derecho civil V, 6.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 334)—, que las mismas
«tienen caracter transitorio (frente a la inscripcion, que tendencialmente es estable) y tienen por mision fundamental
advertir a eventuales terceros adquirentes que hay una situacion juridico-real en lizay.

47

48 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores.

49 Por su parte, el articulo 32.2 del ET establece que «Los créditos salariales gozaran de preferencia sobre cualquier otro cré-

dito respecto de los objetos elaborados por los trabajadores mientras sean propiedad o estén en posesion del empresario».

50 Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

5

A juicio de ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS («Articulo 77. Derecho de prelaciony, en Comentarios a la Ley General Tribu-
taria, op. cit., pag. 586), la regla citada en el texto debe hacerse extensiva también a los tributos autondémicos y locales,
por asimilacion de sus privilegios crediticios a los estatales.

52 Lo cual deriva del hecho de que tal anotacion no supone un derecho real ni altera la naturaleza del crédito que garantiza,

cfr., GARCIA Novoa, C.: «La necesaria modificacion de las garantias del crédito tributario en una futura Ley General
Tributaria», op. cit., pag. 75.Y, ya en lo que respecta a la jurisprudencia, puede consultarse la Sentencia de la AP de Sala-
manca (FJ 2.°) (JUR 2003/73545).
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Ahora bien, y de acuerdo con lo previsto en sede del articulo 170.2 de la LGT —en cuya virtud:
«Si los bienes embargados fueran inscribibles en un registro publico, la Administracion tributaria
tendra derecho a que se practique anotacion preventiva de embargo en el registro correspondiente
(...). La anotacion preventiva asi practicada no alterara la prelacion que para el cobro de los créditos
tributarios establece el articulo 77 de esta ley, siempre que se ejercite la terceria de mejor derecho.
En caso contrario, prevalecera el orden registral de las anotaciones de embargo»—, cuando alguno de
los referidos acreedores pretendiera efectuar el cobro con preferencia a la Administracion tributaria,
debera ejercitarse la correspondiente terceria de mejor derecho >.

A estos efectos, el articulo 64.1 del RGR * ha venido a prever que «Conforme a lo dispuesto
en el articulo 77 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, cuando existan anota-
ciones de embargo en los Registros de la Propiedad y de Bienes Muebles, practicadas con anteriori-
dad a la del crédito de la Hacienda publica sobre unos mismos bienes embargados, el 6rgano de
recaudacion podra elevar al 6érgano competente el expediente a efectos de acordar, si procede, el
ejercicio de la accion de terceria de mejor derecho en defensa de los intereses de la Hacienda publi-
ca, previo informe del 6rgano con funciones de asesoramiento juridico» 3.

Una vez indicado lo anterior, y en relacion con la anotacion preventiva de embargo, cabe
sefalar que la misma no es constitutiva del privilegio que se recoge en sede del articulo 77 de la
LGT, sino que aquella «solo es el medio por el que toma vida y adquiere mayor eficacia» *°. Junto
a ello, es preciso poner de relieve, asimismo, que dicha anotacion no puede alterar la naturaleza de
los créditos tributarios, no viéndose sometidos estos Gltimos, por consiguiente, a las normas civiles
e hipotecarias *’, en la medida en que la preferencia de la Hacienda Publica debe ser entendida en

3 Aeste respecto, ARRANZ DE ANDRES y CORDERO GONZALEZ («Capitulo V. La cuantificacion de la deuda tributaria. Sus
modos de extincion y garantiasy, en Estudios de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 317) han puesto de relieve que
aunque la anotacion preventiva de embargo suponga que la Administracion tributaria puede hacer valer su preferencia
para el cobro de sus créditos, dicho privilegio va a supeditarse al ejercicio de la terceria de mejor de derecho en los casos
en que un tercer acreedor pretenda el cobro con preferencia a aquella. En esta linea, pueden consultarse los pronuncia-
mientos de la AN de 31 de marzo de 2004 (FJ 3.°) (JT 2004/1002) y del TSJ de Castilla y Leon (Burgos) de 29 de enero
de 1999 (FJ 4.°) JT 1999/1187).

34 Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion.

55 La letra cursiva es nuestra.

56 ARRANZ DE ANDRES, C. y CORDERO GONZALEZ, E.: Ibidem. A estos efectos, ARRANZ DE ANDRES [«Sobre la naturaleza del

derecho de prelacion general de la Hacienda Publica y su anotacion en el Registro. A proposito de la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de La Rioja de 21 julio 1997 (JT 1997, 1145)», op. cit., pag. 1.365] ha venido a aclarar que
ello no significa que la anotacion preventiva de embargo no confiera ninglin tipo de eficacia, puesto que ante dos anota-
ciones practicadas sobre un mismo bien, la preferencia, en principio, sera para la mas antigua, debiendo ejercer la opor-
tuna terceria el titular del derecho surgido con anterioridad si quiere hacer valer su derecho. Asimismo, y en opinion de
MuRroz MERINO (Privilegios del crédito tributario. El derecho de prelacion general, op. cit., pag. 114), «la anotacion
preventiva no altera ni refuerza la situacion juridica anotada, si bien le dispensa una eficacia de la fe publica registraly».

57 En esta linea, GARCiA NOVOA («La necesaria modificacion de las garantias del crédito tributario en una futura Ley Gene-

ral Tributaria», op. cit., pag. 73) ha afirmado que «aunque el ejercicio del privilegio general se encauce a través de la
anotacion preventiva de embargo para hacer efectiva su preferencia frente a otros derechos inscritos, tal anotacion pre-
ventiva de embargo no altera la naturaleza del crédito tributario, por lo que la forma de llevar a cabo esta anotacion no
debe supeditarse al régimen de derecho privado». En relacion con esta cuestion, puede consultarse, asimismo, a ARRANZ
DE ANDRES, C.: «Sobre la naturaleza del derecho de prelacion general de la Hacienda Publica y su anotacion en el Regis-
tro. A proposito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 21 julio 1997 (JT 1997, 1145)», op. cit.,
pag. 1.366.
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relacion con el grado de sus créditos y no de la fecha, «lo que implica que el crédito tributario sera
preferido a cualquier otro por la cualidad del ente titular del mismo, y con independencia de las
fechas en que se hayan generado» 3%,

4. EL PRIVILEGIO GENERAL DE LOS CREDITOS TRIBUTARIOS EN CASO DE CON-
CURSO

Tras haber efectuado el analisis de los rasgos caracteristicos y del alcance del derecho de pre-
lacion general que se recoge en el seno del articulo 77.1 de la LGT y las consecuencias derivadas del
mismo cuando la Hacienda Publica concurra con terceros acreedores en los procesos de ejecucion
singular, es el momento de abordar, a continuacion, el estudio de dicha cuestion en sede concursal,
examinando la eficacia del referido privilegio en este ambito.

Ahora bien, y antes de proceder al examen de la hipotesis arriba mencionada, debemos indicar,
ya desde este mismo momento, que la normativa concursal prevé una dréstica reduccion de los pri-
vilegios y preferencias en dicha sede, puesto que se parte del hecho de 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» 3, circunstancia esta que ha sido calificada, por

parte de la doctrina, como poda de privilegios *°.

Asimismo, y en lo que atafie a los créditos privilegiados —posicion tradicional de la Hacienda
Publica, como sabemos—, la LC contempla, también, la disminucion de los mismos, los cuales se
reducen en niimero e, incluso, se limitan en su cuantia a algunos de los habitualmente reconocidos,
como los tributarios y las cuotas de la Seguridad Social (hasta el 50% de su importe en cada caso),
y ello porque se pretende «evitar que el concurso se consuma con el pago de algunos créditos, y, sin
desconocer el interés general de la satisfaccion de estos, conjugarlo con el de la masa pasiva en su
conjunto, a la vez que se fomentan soluciones de convenio que estén apoyadas por los trabajadores
y la Administracion publica en la parte en que sus créditos no gozan de privilegion» ¢!,

Siendo esto asi, en los casos en que la Hacienda Publica pretenda la satisfaccion de sus crédi-
tos tributarios en sede concursal no resultara aplicable el derecho de prelacion general recogido en
el articulo 77.1 de la LGT, sino que debe atenderse al régimen juridico que la normativa especifica
reguladora del proceso concursal prevé para los créditos de tal naturaleza, ya que a tenor de lo pre-
visto en el articulo 89.2 in fine de la LC «No se admitird en el concurso ningtn privilegio o prefe-
rencia que no esté reconocido en esta Ley».

38 ARRANZ DE ANDRES, C.: «Sobre la naturaleza del derecho de prelacion general de la Hacienda Publica y su anotacion en

el Registro. A propdsito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 21 julio 1997 (JT 1997, 1145)»,
op. cit., pag. 1.372.

9 Exposicion de motivos de la LC (apartado V).

60 Cfr., GARCiA Novoa, C.: «La necesaria modificacion de las garantias del crédito tributario en una futura Ley General

Tributaria», op. cit., pag. 72.

ol Exposicion de motivos de la LC (apartado V).
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En efecto, el primer precepto citado en el parrafo precedente ha de aplicarse, en nuestra opi-
nion, en los supuestos que conciernen al ambito extraconcursal, debiendo hacerse valer la preferen-
cia de los créditos tributarios en un procedimiento concursal en funcion de lo previsto en el seno del
mismo; es mas, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 55.1 de la LC, «Declarado el concurso,
no podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios admi-
nistrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor» 2.

De este modo, una vez iniciado el concurso, y salvo que con anterioridad al mismo se hubiera
efectuado el embargo acordado, la Administracion tributaria no podra ni iniciar, ni continuar proce-
dimientos de apremio contra el deudor, debiendo integrarse entre los acreedores a fin de poder hacer
efectivo su crédito dentro del procedimiento concursal &, cuestion esta ultima que pasamos a anali-
zar en los epigrafes siguientes.

4.1. El alcance del privilegio de los créditos tributarios en el proceso concursal

A este respecto, cabe sefialar, en primer lugar, que el articulo 77.2 de la LGT contempla una
remision a lo previsto en sede de la LC para los créditos tributarios en caso de concurso; mas en con-
creto, se prevé que «En el proceso concursal, los créditos tributarios quedaran sometidos a lo esta-
blecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal» .

Ahora bien, y en relacion con el tenor literal que presenta el precepto transcrito en el parrafo
precedente, debe hacerse notar que el mismo ha sido modificado por la Ley 38/2011, de 10 de octubre,
de reforma de la LC %, y ello con la finalidad de terminar con la conflictividad que en el seno del mis-
mo habia originado su anterior redaccion, en cuya virtud «En caso de convenio concursal, los créditos
tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de la obligacion de realizar pagos a

2 Porsu parte, el articulo 164.2 de la LGT dispone que «En caso de concurso de acreedores se aplicara lo dispuesto en la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal y, en su caso, en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, sin que ello
impida que se dicte la correspondiente providencia de apremio y se devenguen los recargos del periodo ejecutivo si se dieran
las condiciones para ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso o bien se trate de créditos contra la masa».

3 En este sentido, el articulo 164.1 de la LGT prevé que «Sin perjuicio del respeto al orden de prelacion que para el cobro

de los créditos viene establecido por la ley en atencion a su naturaleza, en caso de concurrencia del procedimiento de
apremio para la recaudacion de los tributos con otros procedimientos de ejecucion, ya sean singulares o universales, judi-
ciales o no judiciales, la preferencia para la ejecucion de los bienes trabados en el procedimiento vendra determinada con
arreglo a las siguientes reglas: (...) b) Cuando concurra con otros procesos o procedimientos concursales o universales
de ejecucion, el procedimiento de apremio sera preferente para la ejecucion de los bienes o derechos embargados en el
mismo, siempre que el embargo acordado en el mismo se hubiera efectuado con anterioridad a la fecha de declaracion
del concursoy (la letra cursiva es nuestra). En relacion con esta cuestion, puede consultarse a MATA SIERRA, M. T.: «Las
quitas del crédito tributario en el procedimiento concursaly, en Estudios de Derecho financiero y tributario en homenaje
al profesor Calvo Ortega, Tomo 1, Lex Nova, Valladolid, 2005, pag. 745; PiTA GRANDAL, A. M.*: «Algunas considera-
ciones sobre los créditos tributarios en la Ley Concursaly, en Estudios de Derecho financiero y tributario en homenaje
al profesor Calvo Ortega, Tomo I, Lex Nova, Valladolid, 2005, pag. 791, y TEJERIZO LOPEZ, J.M.: «Las normas financie-
ras y tributarias en la nueva Ley Concursaly, op. cit., pag. 44 y ss.

4 La letra cursiva es nuestra.

65 BOE de 11 de octubre de 201 1, nim. 245. En relacion con la modificacion indicada en el texto, la misma entrara en vigor

el 1 de enero de 2012 (disp. final tercera de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC).
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cuenta, quedaran sometidos a lo establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal»  (art. 77.2
LGT —antes de la referida reforma-).

En efecto, dicho precepto, de apariencia inocua, dio lugar a un importante debate en torno a si la
remision recogida en aquel concernia, en exclusiva, a las hipdtesis en que el procedimiento concursal
finalizaba en un convenio o, también, a los supuestos de liquidacion del patrimonio del concursado .

En este sentido, una parte de la doctrina y, sobre todo, la Administracion tributaria habian
venido a defender que la mencion expresa al convenio concursal en el articulo citado dos parrafos
mas atras implicaba que la LC no resultase aplicable cuando el oportuno procedimiento no concluia
de tal modo, lo cual conllevaba que los privilegios de los créditos tributarios fuesen diversos en fun-
cion del resultado de aquel 8.

Asit, los partidarios de esta interpretacion fundamentaron la misma no solo en la literalidad de lo
previsto en la LGT, sino, a su vez, en la enmienda presentada en el Senado durante la tramitacion del
Proyecto de Ley de la actual LGT, fruto de la cual se sustituy¢ la palabra concurso por convenio concur-
sal ®, y ello porque el texto que justifico dicha enmienda tenia el siguiente tenor: «La redaccion del
apartado 2, mencionando concurso en lugar de convenio concursal podia interpretarse como una pérdida
del derecho de prelacion de la Hacienda Publica con independencia de la suerte que corriera el proceso
concursal, interpretacion que no resultaria justificada para el caso de que el proceso entre en liquidacion,
puesto que en estos supuestos ya no se trata de apoyar la viabilidad futura de la entidad concursada que
era la razon ultima que justificaba la pérdida del privilegio de la Hacienda Publica. De esta forma, la
preferencia establecida en el apartado 1 se mantendria para los supuestos de liquidacion, pero no en
aquellos en los que se suscriba un convenio concursal que incluya los créditos tributarios» 7°.

66 La letra cursiva es nuestra.

7 Debe recordarse que el convenio concursal constituye un acuerdo entre el deudor y sus acreedores consistente, por lo
general, en una quita y/o espera de las deudas pendientes, siendo utilizado en aquellos supuestos en que el concursado
aln tenga posibilidades de continuar con su actividad; mientras que a través de la liquidacion se procede a la realizacion
de los bienes del deudor y al reparto del haber liquido entre los acreedores, al considerarse la insolvencia de dicho sujeto
definitiva y total, Ruiz BURSON, J.: «Estudio del privilegio general de la Hacienda Publica tras las reformas de la Ley
Concursal y de la Ley General Tributaria», op. cit., pag. 113.

08 Aeste respecto, CASAS AGUDO («La remision a la legislacion concursal contenida en el art. 77.2 LGT no resulta de apli-

cacion en los supuestos de liquidacion concursaly, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, vol. 1, 2006, pag. 3.091) indicd
que la LGT, desde que incorpord el segundo apartado de su articulo 77, «pasé de este modo a modular la eficacia prela-
tiva del privilegio general de los créditos tributarios segtin la conclusion del procedimiento concursal por la que se opte»,
tesis esta seguida, asimismo, por MATA SIERRA, M. T.: «Las quitas del crédito tributario en el procedimiento concursaly,
en Estudios de Derecho financiero y tributario en homenaje al profesor Calvo Ortega, op. cit., pags. 744 y 745; SANCHEZ
PimNvo, A.J.: «La concurrencia del procedimiento de apremio con el procedimiento concursal», OF, nim. 8, 2004, pags. 24
y 25, y VALERO LozANO, N.: «La Ley General Tributaria y la normativa concursal», en La aplicacion de los tributos en
la nueva Ley General Tributaria, IEF, Madrid, 2005, pag. 178 y por la AP de Malaga en su Sentencia de 12 de mayo de
2010 (FJ 3.°) (JUR 2010/371950).

A estos efectos, cabe senalar que el articulo 77.2 del Proyecto de Ley de la actual LGT, antes de que se presentase la
referida enmienda en el Senado, establecia que «En caso de concurso, los créditos tributarios, incluidos los derivados de
la obligacion de realizar pagos a cuenta, quedaran sometidos a lo establecido en la Ley Concursal» (BOCG, Congreso de
los Diputados, VII legislatura, serie A, nim. 155-1, 6 de junio de 2003).

69

70 Enmienda del Senado namero 332 del Grupo Parlamentario Popular (BOCG, Senado, VII legislatura, serie II, nim. 157

E, 21 de octubre de 2003).
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Por su parte, el texto arriba transcrito sirvié también para entender que la LGT habia derogado
ala LC en lo relativo a esta cuestion —en concreto, en lo dispuesto en sede del art. 91.4.° de la tltima
Ley citada—, lo cual era posible, a juicio de los defensores de esta teoria, por el caracter especial y
posterior de aquella 7.

No obstante lo anterior, un segundo grupo de autores consider6 que el régimen juridico de los
privilegios de los créditos tributarios en sede concursal era el contemplado en la propia LC, con inde-
pendencia del modo de finalizacion del concurso 72, tesis esta que, en nuestra opinion, era la que
debia prevalecer a la hora de interpretar lo previsto en el seno del articulo 77.2 de la LGT, y ello por
los siguientes motivos.

En primer lugar, porque solo de este modo quedaba respetada la finalidad de la LC al reducir
los privilegios de los acreedores en concurso, limitando las excepciones al principio de la par con-
ditio creditorum. A este respecto, y como bien vino a indicar PITA GRANDAL, entender que el pre-
cepto arriba citado redefinia el contenido de dicha Ley, al sustituir la referencia al «concurso» por
«convenioy, y que ello suponia que el privilegio general no procedia solo cuando la Hacienda Publi-
ca suscribia este tltimo, daba lugar a que la normativa concursal perdiese toda su identidad 3.

De acuerdo con ello, es preciso sefialar que si se optaba por aplicar el articulo 77.2 de la LGT
solo cuando el concurso terminaba en convenio, en las hipotesis de liquidacion del patrimonio del
concursado no podria aplicarse ningun precepto de la LC, ni siquiera los relacionados con la clasifi-
cacion de los créditos, lo cual no podia reputarse sino como una incoherencia 74,

Por lo tanto, y a fin de buscar una integracion de la LC y de la LGT, vino a entenderse que esta
ultima norma solo recordaba, en el seno del mencionado precepto, que en caso de convenio la Hacien-

71 Cfr., MALVAREZ PASCUAL, L. y SANCHEZ PINO, A.J.: «La determinacion del privilegio de la Hacienda Publica en los pro-
cedimientos concursales», op. cit., pag. 32.

72 A estos efectos, Ruiz BURSON («Estudio del privilegio general de la Hacienda Publica tras las reformas de la Ley Con-

cursal y de la Ley General Tributaria», op. cit., pag. 113) vino a indicar, en relacion con esta cuestion, que «el silencio de
la norma tributaria respecto a la fase de liquidacion obedece 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 prelacion
en el cobro». La tesis expuesta en el texto es compartida, asimismo, por las Sentencias del TS de 30 de septiembre de
2010 (FJ 2.°) (RJ2010/7300), 29 de septiembre de 2010 (FJ 5.°) (RJ 2010/7297), de los Juzgados de lo Mercantil de Ali-
cante de 24 de septiembre de 2009 (FJ 3.°) (AC 2009/2102), Madrid de 5 de julio de 2005 (FJ 1.°) (AC 2005/1113), Mala-
ga de 13 de abril de 2009 (FJ 3.°) (JUR 2009/231850) y 15 de marzo de 2006 (FJ 2.°) (AC 2006/443), Oviedo de 28 de
febrero de 2006 (FJ 3°) (AC 2006/307) y de la AP de Asturias de 22 de diciembre de 2006 (FJ 2.°) (JUR 2007/38007),
Cordoba de 11 de junio de 2007 (FJ 1.°) (JUR 2007/358425), Guadalajara de 17 de junio de 2010 (FJ 4.°) (AC 2010/1066)
y Toledo de 14 de enero de 2010 (FJ 2.°) (JUR 2010/83199).

Pira GRANDAL, A. M.*: «Algunas consideraciones sobre los créditos tributarios en la Ley Concursal», en Estudios de
Derecho financiero y tributario en homenaje al profesor Calvo Ortega, op. cit., pag. 790. En este sentido, PEREZ ROYO
[«El privilegio de los créditos tributarios (segiin la "interpretacion auténtica" contenido en el Proyecto de Ley de Eje-
cucion Singular)y, OF, num. 1, 2007, pag. 15] ha puesto de relieve que lo que se pretende con la reduccion de los
privilegios en sede concursal es evitar, como venia sucediendo con anterioridad, que el concurso quede consumido (en
la liquidacion) con el pago de algunos créditos, normalmente los de la Hacienda Publica y los que conciernen a la
Seguridad Social.

73

74 PErEZ ROYO, F.: «El privilegio de los créditos tributarios (segun la "interpretacion auténtica" contenido en el Proyecto de

Ley de Ejecucion Singular)», op. cit., pags. 15y 16.
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da Publica se encontraba en una posicion de acreedor privilegiado en los términos de la LC, pero ello
no implicaba entender que la referencia al convenio era excluyente de la liquidacion, y ello, ademas,
si teniamos en cuenta que respecto al resto de créditos de Derecho publico y de la Seguridad Social
no existia una prevision similar 73,

Sea como fuere, lo cierto es que resultaba, cuando menos sorprendente, que no se hubiese
buscado una minima coordinacion entre las referidas normas, evitandose asi la contradiccion puesta
de relieve, mas atin cuando las mismas se tramitaron practicamente en idéntico periodo temporal, ya
que la actual LGT se aprob6 en diciembre de 2003, entrando en vigor el 1 de junio de 2004 7°, mien-
tras que la LC, habiéndose aprobado en julio de 2003, su entrada en vigor se produjo el 1 de septiem-
bre de 2004 77.

En consecuencia, y a la vista de todo lo indicado, podemos afirmar, sin lugar a dudas, que la
actual reforma del articulo 77.2 de la LGT no puede reputarse mas que positiva, en el sentido de que
la misma va a permitir, ahora ya sin ningun tipo de controversias, aplicar lo previsto en la propia LC
tanto en los supuestos de convenio como de liquidacion concursal.

Asi pues, es el momento de abordar cual es el régimen juridico de los créditos tributarios en
el proceso concursal, examinando la clasificacion de los mismos en esta sede, cuestion esta que pasa-
mos a estudiar a continuacion.

4.2. La clasificacion de los créditos tributarios en el concurso

Procediendo en este sentido, cabe sefialar, en primer lugar, que la LC califica, a efectos del
concurso, a los créditos contenidos en la lista de acreedores en privilegiados, ordinarios y subordi-
nados (art. 89.1); por tanto, los créditos de naturaleza tributaria deberan incluirse, en dicho ambito,
en alguna de estas tres categorias. Asimismo, el apartado segundo del articulo 89 de la citada Ley
viene a precisar que «Los créditos privilegiados se clasificaran, a su vez, en créditos con privilegio
especial, si afectan a determinados bienes o derechos, y créditos con privilegio general, si afectan a
la totalidad del patrimonio del deudor», estableciendo, a estos efectos, su apartado tercero que «Se
entenderan clasificados como créditos ordinarios aquellos que no se encuentren calificados en esta
Ley como privilegiados ni como subordinados.

Siendo la arriba indicada la clasificacion que efectuia la normativa concursal de los créditos de
tal naturaleza, es preciso determinar como opera esta ultima en lo que atafie, en exclusiva, al ambito
tributario.

75 PErEZ RoYO, F.: «El privilegio de los créditos tributarios (segtin la "interpretacion auténtica" contenido en el Proyecto de

Ley de Ejecucion Singular)», op. cit., pag. 13 y ss., opiniéon compartida, a su vez, por GARCIA GOMEZ, A.J.: «La califica-
cion de los créditos tributarios en el proceso concursal», en Estudios juridicos en memoria de Don César Albifiana Gar-
cia-Quintana, vol. 1, IEF, Madrid, 2008, pag. 847.

76 Disposicion final undécima de la LGT.

7 Disposicion final trigésima quinta de la LC.
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4.2.1. Los créditos concursales con privilegio especial y con privilegio general

A este respecto, y en relacion con los créditos con privilegio especial, estos se enumeran en
el articulo 90.1 de la LC, resultando de interés, en lo concerniente a los créditos tributarios, lo pre-
visto en su punto primero, a tenor del cual: «Son créditos con privilegio especial: 1.° Los créditos
garantizados con hipoteca voluntaria o legal, inmobiliaria o mobiliaria, o con prenda sin despla-
zamiento, sobre los bienes o derechos hipotecados o pignoradosy, efectuandose el pago de los
mismos «con cargo a los bienes y derechos afectos, ya sean objeto de ejecucion separada o colec-
tivay (art. 155.1 LC) 78.

Asi pues, cabe entender que dicha calificacion abarcara a los créditos tributarios garantizados
con hipoteca legal tacita, atendiendo a lo establecido en el articulo 78 de la LGT, o bien por el dere-
cho de afeccion recogido en sede del articulo 79 de la referida Ley 7, siendo el efecto esencial deri-
vado de dicho privilegio la posibilidad de poder realizar aquellos al margen del concurso .

Por su parte, y en lo que respecta a los créditos concursales con privilegio general, es el
articulo 91 de la LC el que recoge la enumeracion de los mismos, debiendo diferenciar, a estos
efectos, el régimen juridico establecido en los apartados segundo y cuarto de aquel, puesto que se
contempla un tratamiento diverso en funcion de que los créditos tributarios conciernan a cantida-
des derivadas de retenciones o no.

En este sentido, el articulo 91.2.° de la LC prevé que «Son créditos con privilegio general: 2.°
Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social debidas por el con-
cursado en cumplimiento de una obligacion legal» 8!, y ello por la totalidad de su importe, siendo aque-
llas, a su vez, preferentes en caso de liquidacion respecto del resto de créditos tributarios —a los cuales
se hace alusion en el apartado 4.° del precepto mencionado en el parrafo precedente— #2, régimen
aquel que también ostentan los ingresos a cuenta por retribuciones en especie, pero no las cuotas por

78 Porsu parte, el articulo 155.3 de la Ley citada en el texto prevé que «Si un mismo bien o derecho se encontrase afecto a mas
de un crédito con privilegio especial, los pagos se realizaran conforme a la prioridad temporal que para cada crédito resulte
del cumplimiento de los requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica para su oponibilidad a terceros. La
prioridad para el pago de los créditos con hipoteca legal tacita sera la que resulte de la regulacion de estay.

79 Asimismo, y como ha indicado GARCiA GOMEZ («La calificacion de los créditos tributarios en el proceso concursal», en

Estudios juridicos en memoria de Don César Albiniana Garcia-Quintana, op. cit., pag. 834), también ostentaran dicha cla-
sificacion cualquier otro crédito garantizado en los términos que establece la propia LC, siendo frecuente encontrarnos, en
el ambito tributario, con créditos garantizados con hipoteca voluntaria ligados a un aplazamiento o a una suspension de la
ejecucion del crédito.

80" Ahora bien, en estos casos deberan tenerse en cuenta las limitaciones previstas en la propia LC, en concreto, en su articu-

lo 56.1, a cuyo tenor: «Los acreedores con garantia real sobre bienes del concursado afectos a su actividad profesional o
empresarial 0 a una unidad productiva de su titularidad no podran iniciar la ejecucion o realizacion forzosa de la garantia
hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho o transcurra un afio desde la decla-
racion de concurso sin que se hubiera producido la apertura de la liquidaciony.

81" La letra cursiva es nuestra.

82" A estos efectos, el articulo 156 de la LC establece que «Deducidos de la masa activa los bienes y derechos necesarios

para satisfacer los créditos contra la masa y con cargo a los bienes no afectos a privilegio especial o al remanente que de
ellos quedase una vez pagados estos créditos, se atendera al pago de aquellos que gozan de privilegio general, por el orden
establecido en el articulo 91 y, en su caso, a prorrata dentro de cada nimero».
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tributos repercutidos #. En relacion con esta cuestion, cabe sefialar que esta diferencia de trato radica
en el dafio que para la recaudacion se produce cuando el retenedor entra en el concurso 34,

Junto a lo anterior, el articulo 91.4.° de la LC viene a disponer que también ostentan la condi-
cion de créditos con privilegio general «Los créditos tributarios y demas de Derecho publico, asi
como los créditos de la Seguridad Social que no gocen de privilegio especial conforme al apartado 1
del articulo 90, ni del privilegio general del nimero 2.° de este articulo. Este privilegio podra ejer-
cerse para el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la
Seguridad Social, respectivamente, hasta el 50% de su importe» 3.

A tenor de lo indicado en los parrafos precedentes, aquellos créditos tributarios que no puedan
circunscribirse en el presupuesto contemplado en el punto segundo del articulo 91 de la LC se con-
sideraran créditos con privilegio general, pero solo por la mitad de su importe, siendo dicha reduc-
cion, precisamente, la que constituye el elemento esencial de la reforma concursal sobre los créditos
publicos, ya que con ella han pretendido limitarse las excepciones a la par conditio creditorum.

Siendo esto asi, es necesario determinar, a continuacion, cuéles son los diversos conceptos que
se encuentran comprendidos en la esfera del referido privilegio y, ya con posterioridad, como resul-
ta aplicable el mencionado porcentaje del 50 por 100. A este respecto, y en relacion con la primera
cuestion, es indudable que van a ostentar la condicion de créditos con privilegio general las cantida-
des derivadas de la cuota sensu stricto, de los recargos sobre las bases o las cuotas, a favor del Teso-
ro o de otros entes publicos, de los pagos fraccionados y de los ingresos a cuenta (a excepcion de lo
indicado anteriormente) 8.

En lo que atafie ya a la segunda de las cuestiones arriba aludidas, cabe sefialar que la Admi-
nistracion tributaria ha venido entendiendo que deben incluirse en la base del calculo del referido
porcentaje todos los créditos de los que la misma sea titular, resultando, de este modo, una cantidad
mayor de la que corresponderia si se excluyesen de dicho computo aquellos conceptos considerados
bien créditos con privilegio especial o general del articulo 91.2.° de la LC, o bien subordinados *'.
Dicha interpretacion no puede reputarse, a nuestro modo de ver, correcta, y ello porque si un deter-

83 Asimismo, para PEREZ RoYO [«El privilegio de los créditos tributarios (segun la "interpretacion auténtica" contenido en
el Proyecto de Ley de Ejecucion Singular)», op. cit., pag. 13] los pagos fraccionados no quedan incluidos en el régimen
juridico previsto para los créditos con privilegio general del articulo 91.2.° de la LC, sino en sede del articulo 91.4.° de
la citada Ley.

84 Aeste respecto, GARCIA GOMEZ («La calificacion de los créditos tributarios en el proceso concursal», en Estudios juridi-

cos en memoria de Don César Albifiana Garcia-Quintana, op. cit., pag. 836) ha puesto de relieve que dicho efecto nega-
tivo en las arcas de la Hacienda Publica deriva del hecho de que «en la mayor parte de los casos de insolvencia, el
retenedor habra practicado efectivamente la retencion pero no la habréa ingresado. Al mismo tiempo, el retenido habra
eventualmente deducido ese importe al presentar su respectiva autoliquidaciony.

85 La letra cursiva es nuestra.

86 Porsu parte, los intereses de demora y los recargos por declaracién extemporanea y del periodo ejecutivo ostentan, como

a continuacion expondremos, la condicion de créditos subordinados.

87 Cfr., CALVO VERGEZ, J.: «El crédito tributario en el proceso concursaly, Carta Tr., num. 22, 2010, pags. 7 y 8; GARCiA

GOMEZ, A.J.: «La calificacion de los créditos tributarios en el proceso concursal», en Estudios juridicos en memoria de
Don César Albifiana Garcia-Quintana, op. cit., pag. 838; MALVAREZ PASCUAL, L. y SANCHEZ PINO, A J.: «La determina-
cion del privilegio de la Hacienda Publica en los procedimientos concursalesy», op. cit., pag. 47.
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minado crédito ya goza de un privilegio concreto este debe excluirse de la cuantificacion de otro,
puesto que, en caso contrario, aquel se veria doblemente privilegiado.

De acuerdo con ello, entendemos que el limite del 50 por 100, relativo al privilegio general
recogido en sede del articulo 91.4.° de la LC, no debera aplicarse sobre aquellos créditos tributarios
calificados con privilegio especial (art. 90.1.1.°) o con privilegio general por la totalidad de su impor-
te (art. 91.2.°), excluyéndose también de aquel los créditos concursales subordinados (art. 92). Asi
pues, una vez excluidas dichas cuantias del referido porcentaje este ultimo tendra que computarse
sobre la cantidad restante, debiendo considerarse a la parte sobrante como un crédito ordinario o
comun del concurso 3% %,

4.2.2. Los créditos concursales ordinarios y subordinados

En relacion con los créditos concursales de caracter comun u ordinario de los que sea titular
la Hacienda Publica, los cuales deberan satisfacerse tras los privilegiados %°, cabe sefialar que seran,
por exclusidn, todos aquellos que no ostenten la condicion de créditos con privilegio especial —en
nuestro caso, los previstos en el art. 90.1.1.° LC—, asi como los que no se hayan clasificado como
créditos con privilegio general por la totalidad de su importe —esto es, y en lo que ahora nos ata-
fie, los del art. 91.2.° de la citada Ley—, ni, tampoco, el 50 por 100 de las cantidades derivadas de
los créditos a los que hace alusion el apartado cuarto de este Gltimo precepto, ni los subordinados
(art. 92).

Por su parte, también tendran la consideracion de créditos comunes aquellos créditos de Dere-
cho privado que correspondan a la Administracion tributaria, siempre que no se trate de intereses y
de sanciones, dado que ambos conceptos constituyen créditos subordinados.

Atendiendo a la ultima de las clasificaciones de los créditos concursales, los subordinados, es
el articulo 92 de la LC el precepto que viene a recoger una enumeracion de los mismos, debiendo
efectuarse el abono de aquellos una vez satisfechos los créditos privilegiados y los ordinarios °'.

88 Cfir., CALVO VERGEZ, J.: «El crédito tributario en el proceso concursal», op. cit., pag. 5y ss.; GARCIA GOMEz, AJ.: «La
calificacion de los créditos tributarios en el proceso concursaly, en Estudios juridicos en memoria de Don César Albiria-
na Garcia-Quintana, op. cit., pag. 838. Por su parte, GARCIA NOVOA («La necesaria modificacion de las garantias del
crédito tributario en una futura Ley General Tributaria», op. cit., pag. 72) considera, en relacion con el referido limite del
50 por 100, que este deberia haberse previsto sobre el total del activo, puesto que el establecimiento de dicho criterio
cuantitativo implica someter simultaneamente al mismo crédito a un tratamiento completamente diferenciado, como ordi-
nario en una parte y privilegiado en otra.

89 Veéanse, ya en sede de nuestros tribunales, las Sentencias del TS de 30 de septiembre de 2010 (FJ 4.°) (RJ 2010/7300) y
del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 5 de julio de 2005 (FJ 3.°) (AC 2005/1113).

A estos efectos, el articulo 157.1 de la LC dispone que «El pago de los créditos ordinarios se efectuara una vez satisfechos
los créditos contra la masa y los privilegiados. El juez, a solicitud de la administracién concursal, en casos excepcionales
podra motivadamente autorizar la realizacion de pagos de créditos ordinarios con antelacion cuando estime suficiente-
mente cubierto el pago de los créditos contra la masa y de los privilegiados (...)».

90

o1 Asilo prevé el articulo 158.1 de la LC, en cuya virtud: «El pago de los créditos subordinados no se realizara hasta que

hayan quedado integramente satisfechos los créditos ordinarios».
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A este respecto, y en referencia a los créditos de naturaleza tributaria, el precepto arriba citado
hace alusion, de forma expresa, a los recargos, a los intereses y a las sanciones. Asi pues, y en rela-
cion con las dos primeras de dichas prestaciones, viene a establecerse que son créditos subordinados
«Los créditos por recargos e intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios, salvo los corres-
pondientes a créditos con garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia» (art. 92.3.° LC) %2
y, en lo que concierne a la tercera, se menciona a «Los créditos por multas y demas sanciones pecu-
niariasy (art. 92.4.° LC) 3.

De acuerdo con ello, es posible afirmar, en relacion con los referidos intereses, que los mismos
van a calificarse, en el seno del concurso, como créditos subordinados, siendo aquellos todos los
intereses previos y los moratorios, pero no los que correspondan a créditos con garantia real hasta
donde alcance el valor de la misma, lo cual resulta conforme con lo indicado en la propia exposicion
de motivos de la LC, en donde se ha puesto de relieve que «conviene precisar que la categoria de
créditos subordinados incluye los intereses devengados y sanciones impuestas con ocasion de la
exaccion de los créditos publicos, tanto tributarios como de la Seguridad Social» 4.

Siendo esto asi, cabe sefialar, en lo que atafie a la mencion a los recargos en sede concursal,
que esta comprende tanto a los recargos por declaracion extemporanea —recogidos en el art. 27 LGT—
como a los recargos del periodo ejecutivo —previstos en el art. 28 de la citada Ley—.

A estos efectos, y partiendo de la base de que la actual LC alude a dichos recargos junto a los
intereses, consideramos que ello se debe al hecho de que el legislador ha atendido al caracter acceso-
rio de este tipo de prestaciones —respecto de la obligacion tributaria principal (art. 25.1 LGT)-yno a
su verdadera naturaleza, la cual es, en nuestra opinion, sancionatoria —en determinados casos— y mix-
ta —en otros— %> %,

A la vista de las consideraciones efectuadas, estimamos que los recargos mencionados dos
parrafos mas atras, ademas de ostentar la consideracion de créditos concursales subordinados, debe-
rian ser equiparados, /ato sensu, a las sanciones, incluyéndose, por tanto, en el apartado cuarto del
articulo 92 de la LC ?7. En este sentido, debe tenerse en cuenta que el citado precepto no alude, en

92 La letra cursiva es nuestra.

93 La letra cursiva es nuestra. A este respecto, es preciso indicar que la alusion a los recargos en el precepto transcrito en el

texto es consecuencia de la reforma de la LC operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre.

o4 Exposicion de motivos de la LC (apartado V).

95 En relacion con esta cuestion, nos remitimos a lo indicado en el epigrafe 3.2.2.

9% Cfr., en este mismo sentido, a VARONA ALABERN, J.E.: «Privilegios del crédito tributario y distintos componentes de la

deuda tributaria. Especial referencia a la quiebray, op. cit., pag. 487 y ss., y CAsAs AGUDO, D.: Los privilegios de la
Hacienda Publica en la nueva LGT, op. cit., pag. 217.

97 En este sentido, GARCIA GOMEZ («La calificacion de los créditos tributarios en el proceso concursaly, en Estudios juridi-

cos en memoria de Don César Albifiana Garcia-Quintana, op. cit., pags. 843 y 844) ha considerado correcta la clasifica-
cion de los recargos por declaracion extemporanea en sede del articulo 92.4.° de la LC, dado el «fundamento que dio lugar
a la aparicion de este tipo de recargos, como alternativa a las sancionesy; ahora bien, y en lo que atafie a los recargos del
periodo ejecutivo, en opinion del mencionado autor existen diversos argumentos que justifican la inclusion de los mismos
tanto en el apartado tercero, como en el cuarto del articulo 92 de la citada Ley. A juicio de MALVAREZ PASCUAL y SANCHEZ
Pmo («La determinacion del privilegio de la Hacienda Publica en los procedimientos concursalesy, op. cit., pags. 44 y

RCyT. CEF, num. 346, pags. 89-114 113
Fecha de entrada: 21-02-2011 / Fecha de aceptacién: 25-03-2011 / Fecha de revision: 11-10-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Olga Carreras Manero EL DERECHO DE PRELACION GENERAL Y SUS EFECTOS EN EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL

exclusiva, a las sanciones derivadas del ejercicio del ius punendi del Estado, sino que utiliza la expre-
sion «demas sanciones pecuniarias», debiendo entenderse por tales toda pena impuesta al que infrin-
ge la ley %3, siendo este, precisamente, el propdsito de dichas prestaciones %°.

Con independencia de lo anterior, y ya para finalizar, unicamente resta indicar que el pago de
los créditos concursales calificados como subordinados se realizara por el orden establecido en el
seno del articulo 92 de la LC y, en su caso, a prorrata dentro de cada niimero (art. 158.2 LC), abo-
nandose todos aquellos en tltimo lugar, originandose asi, en relacién con dichas cantidades, el efec-
to contrario al que se origina en el ambito de los créditos privilegiados '%°.

45) y de CALVO VERGEZ («El crédito tributario en el proceso concursal», op. cit., pag. 21), los recargos que ahora nos
conciernen deben incluirse en el articulo 92.3.° de la LC, junto con los intereses. En contra de esta tesis se ha pronuncia-
do VALERO LozaNoO («La Ley General Tributaria y la normativa concursal», en La aplicacion de los tributos en la nueva
Ley General Tributaria, op. cit., pag. 175), quien considera a los referidos recargos créditos tributarios con privilegio
general.

98 Asi, el Diccionario de la Real Academia Espafiola define a las sanciones (en su cuarta acepcion) como el «mal dimanado
de una culpa o yerro y que es como su castigo o penay.

9 Veéanse, a este respecto, las Sentencias del TS de 30 de septiembre de 2010 (FJ 3.°) (RJ 2010/7300) y del Juzgado de lo
Mercantil de Madrid de 5 de julio de 2005 (FJ 2.°) (AC 2005/1113).

100 Cfr., CALVO VERGEZ, J.: «El crédito tributario en el proceso concursal», op. cit., pag. 23.
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