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Asunto: Si la calificacion de los créditos tributarios, a los efec-
tos de su satisfaccion en el seno del concurso de acreedores, debe
atender, en todo caso y exclusivamente, a lo dispuesto en los articu-
los 89 y siguientes de la Ley Concursal, o, por el contrario, si esa ca-
lificacién debe mantenerse tinicamente para los casos de conve-
nio. Se trataria de admitir que, cuando se abre la fase de
liquidacion y por aplicacion del articulo 77 de la Ley General Tri-
butaria (posterior ala LC), resulta de aplicacién el privilegio gene-
ral de los créditos tributarios (art. 77.1 LGT), sin recortes ni limita-
ciones, interpretando que la remision que esta norma realiza a la
LC se circunscribe s6lo a los supuestos de convenio. Todo ello, de
conformidad con la literalidad del apartado segundo del articulo
77 LGT.

La Sentencia, por su parte, se asienta en los propios fines de la
Ley Concursal, como norma reguladora del concurso con caracter
exhaustivo, incluidas las excepciones del principio general de
igualdad de trato de los acreedores, para excluir la interpretacion
anterior. La calificacion de dichos privilegios se efectia en la fase
previa del procedimiento, una sola vez, sin variacion posterior en
funcion de la solucion que se adopte, sea esta la de convenio o li-
quidacion.



Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil) de 29 de septiembre de 2010

Interpretacion del articulo 77.2
de la Ley General Tributaria.
Aplicacion a los créditos tributarios
de la prelacion establecida por la Ley Concursal
en los casos de liquidacion

ANTONIO J. GARCIA GOMEZ
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Zaragoza

Resumen de los hechos

La Abogacia del del Estado, en representacion de la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria, present6 el 21 de abril de 2005 demanda incidental
con impugnacion de la lista de acreedores de la entidad concursada, relativo al
procedimiento concursal tramitado por el Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 10 de Santander. Como argumento central, admite la clasificacién de crédi-
tos elaborada por la administracién concursal en su preceptivo informe sélo si
se llegaba al convenio, pues, de abrirse fase de liquidacién, todos lo componen-
tes de esos créditos (incluidos intereses y recargos) ostentan, a su juicio, el ca-
racter general de crédito privilegiado que les otorga el articulo 77.1 LGT.

Tramitado el incidente conforme a las reglas del juicio verbal contenidas
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, el Juzgado de Primera Instancia dict6 senten-
cia el 10 de junio de 2005, desestimando la demanda incidental y manteniendo
la calificacion de créditos realizada por la administraciéon concursal. A través
del auto de 26 de septiembre el Juzgado aprob6 el plan de liquidacion presen-
tado por la administracion concursal, que asimismo fue objeto de apelacion
por el Abogado del Estado. La Audiencia Provincial de Cantabria, Seccién Se-
gunda, dicté sentencia desestimatoria con fecha 27 de noviembre de 2006.

Contra dicha sentencia, la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria
interpuso recurso de casacion. A través de auto de 17 de marzo de 2009, la Sala
Primera del Tribunal Supremo resolvié admitir, como Gnico motivo de casa-
cion, la infracciéon del articulo 77, apartado 2, de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria.
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COMENTARIO

Sumario: 1. Introduccién. 2. Principales argumentos en favor de la tesis que niega la
aplicacion de la LC para definir la posicion de los créditos tributarios en la
fase de liquidacion. La redaccion del articulo 77.2 LGT. 3. La doctrina man-
tenida por los jueces de lo Mercantil y confirmada por el Plenario de la Sala
Primera enla STS 29-09-2010. 4. Un desencuentro mas en la dificil conviven-
cia de la Administracién tributaria con la aplicacion de la Ley Concursal. 5.
La integracién del articulo 77.2 LGT en el proceso concursal: conservacién
antes que derogacion tacita. 6. Bibliografia.

1. Introduccién

La prelacion de los créditos de Derecho publico y en particular, de los cré-
ditos tributarios y de la Seguridad Social, fue sin duda una de las cuestiones mas
novedosas de la Ley Concursal de 9 de julio 2003 (en adelante LC), como reco-
noce su propia Exposicion de Motivos, “porque reduce drdsticamente los privilegios y
preferencias a efectos del concurso”. En este sentido, la Ley considera que el principio
de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso
Y que sus excepciones han de ser muy contadas vy justificadas. Se pretende asi evitar
que el concurso se consuma con el pago de algunos créditos, a la vez que se fo-
mentan soluciones de convenio. Ademas del interés de los acreedores concur-
sales, esta presente también, y en segundo término, el mantenimiento o conser-
vacion de la empresa.

Como se reconoce en el Fundamento de Derecho Segundo de la STS 29-
09-2010, los redactores de la Ley Concursal buscaron poner fin a la situaciéon
creada por la legislaciéon anterior, calificada en la exposicion de motivos de
aquella como arcaica y dispersa, en detrimento del principio de igualdad de
trato de los acreedores, de modo que optaron por seguir en la regulacion del
concurso los principios de unidad legal, de disciplina y de sistemay, al fin, por
contener “en un solo texto legal... los aspectos materiales y procesales del concurso, sin
mas excepcion que la de aquellas normas que, por su naturaleza, han exigido el rango de
Ley organica”.

Doble objetivo, por lo tanto, de la reforma concursal: recortar el alcance
de los créditos privilegiados y sistematizacion de la calificacion y clasificacion
de los mismos en sede concursal, acabando con la situacién precedente donde,
en muchos casos, eran las normas sectoriales las que venian estableciendo los
respectivos privilegios. Asi hay que entender el mandato contenido en el articu-
lo 89.2 LC en tanto dispone que “no se admitird en el concurso ningun privilegio o
preferencia que no esté reconocido en esta Ley”.

A tenor de la clasificacion de créditos contenida en el articulo 89 LC, los
créditos tributarios, salvo los que se definan como créditos contra la masa, ten-
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dran que encuadrarse en alguna de las siguientes categorias: privilegiados, or-
dinarios o subordinados.

Por su parte, los créditos privilegiados se clasificardn, 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. Entre
los primeros, el articulo 90 LC se refiere fundamentalmente a créditos dotados
de garantia real, y, por lo que atane a la esfera tributaria, bajo esta calificacion se
encontraran los créditos tributarios garantizados con la hipoteca legal tacita que
se establece en el articulo 78 de la Ley General Tributaria (en adelante LGT), los
créditos tributarios garantizados por el derecho de afeccién en las condiciones
establecidas por el articulo 79 LGT, asi como cualesquiera otros créditos garanti-
zados en los términos que establece la propia Ley Concursal, como serian los ga-
rantizados con hipoteca voluntaria ligados a un aplazamiento o una suspensiéon
de la ejecucion del crédito. Por lo que se refiere alos créditos con privilegio gene-
ral, la normativa concursal distingue entre créditos por retenciones del resto de
los créditos de Derecho publico, para asignarle un tratamiento preferente a los
primeros. Asi mientras las retenciones gozan de la preferencia establecida en el
91.2 LCy por la totalidad de su importe, para el resto de los créditos tributarios y
demas de Derecho publico el privilegio general se relega al apartado cuatro del
articulo 91 y s6lo hasta el 50 por ciento de su importe.

Finalmente, respecto a los créditos subordinados, al crédito tributarioy, en
general, al crédito de Derecho publico le interesa particularmente lo dispuesto
en los nimeros tercero y cuarto del articulo 92 LC, por cuanto se confiere tal
calificacion a los intereses, incluidos los moratorios, y a las multas y sanciones
pecuniarias.

Por descontado, seran créditos comunes u ordinarios todos aquellos no ca-
lificados expresamente como privilegiados especiales o generales ni como su-
bordinados. Es decir, en relacion con el tema que nos ocupa, y a salvo las reten-
ciones y los créditos con garantia real del articulo 90.1 LC, seran ordinarios
todos los créditos de naturaleza privada de los que sean titulares las entidades
publicas, pero también los créditos de naturaleza publica, tributarios o no, en
la parte no cubierta con el privilegio general del 50 por ciento y que no se califi-
quen expresamente como subordinados.

Con este telon de fondo, parece claro que la Ley Concursal supone un im-
portante recorte de los privilegios tradicionales del crédito de naturaleza publi-
ca, fundamentalmente en cuanto reduce a la mitad el importe que goza de pri-
vilegio general. Un recorte, en general, bien acogido por la doctrina, tanto en
el ambito del Derecho mercantil como tributario, y no tan bien acogido por las
administraciones publicas implicadas, a saber, Agencia Estatal de la Administra-
cion Tributaria y Tesoreria General de los Recursos de la Seguridad Social.

En este sentido, como veremos a lo largo de este trabajo, durante los al-
timos anos la pugna con los Juzgados de lo Mercantil y con el propio Tribu-
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nal Supremo ha sido muy prolija: calificacion de los recargos, modo de com-
putar el privilegio general del 50 por ciento, nacimiento de los créditos por
IVA'y por retenciones a los efectos de su consideracién como créditos con-
tra la masa, etc.. Y en este contexto hay que situar asimismo, como un episo-
dio mas, la controversia que ahora resuelve la Sentencia y que nuevamente,
al igual que en los casos anteriores, da al traste con las pretensiones de la
Administracion.

Como explica el mencionado Fundamento de Derecho Segundo, du-
rante el proceso de elaboracion de la Ley Concursal estaba en vigor la ante-
rior versiéon de la Ley General Tributaria (Ley 230/1963, de 28 de diciem-
bre), cuyo articulo 71 establecia el privilegio general de la Hacienda
Publica, que “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 correspondiente regis-
tro con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho de la Ha-
cienda publica”.Era necesario, por lo tanto, adecuar dicha Ley al nuevo régi-
men establecido por la Ley concursal. De ahi que la disposicién final
undécima de la LC reforma la LGT, anadiendo a su articulo 71 un parrafo
segundo, segun el que “en caso de concurso, los créditos tributarios quedaran so-
metidos a lo establecido en la Ley Concursal”.

No obstante lo anterior, algunos meses después de la reforma concursal se
aprueba la nueva Ley General Tributaria (Ley 58,/2003, de 17 de diciembre).
La nueva Ley, que sustituye a la anterior de 1963, dispone ahora en su articulo
77.2 LGT que “en caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el
convenio, quedardn sometidos a lo establecido en la LC”. Por su parte, mantiene en el
apartado primero del mismo precepto la alusion al privilegio general de la Ha-
cienda Publica en los mismos términos que hacia su predecesora, es decir, sin
distincion alguna sobre los procesos de ejecucion.

A partir de ahi, la conjuncién y armonizacién de ambas normas, la concur-
sal y la tributaria, ha dado pie al enfrentamiento entre dos posibles interpreta-
ciones. Como sostienen las Administraciones tributarias y un reducido sector
de la doctrina, la nueva LGT ha derogado parcialmente a la LC en materia de
créditos tributarios, en el sentido de que la calificacion de créditos que €sta es-
tablece s6lo sirve cuando el concurso finalice a través de convenio y no en fase
de liquidacion, donde este tipo de créditos mantienen integramente el carac-
ter privilegiado que les reconoce el articulo 77.1 LGT. De otro lado, la tesis de-
fendida, fundamentalmente, por los jueces de lo Mercantil a la que se suma
tambien la mayor parte de la doctrina tributaria, no admite excepcién alguna
para los créditos clasificados en sede concursal. La prelacion se establece en vir-
tud de las disposiciones de la LCy en la fase comun del concurso, antes de co-
nocer, por lo tanto, cual sera el destino final del proceso, a tenor de las solucio-
nes distintas que ofrece la Ley, el convenio y la liquidacién.
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2. Principales argumentos en favor de la tesis que niega la
aplicacion de la LC para definir la posiciéon de los créditos
tributarios en la fase de liquidacion. La redaccion del articulo
77.2 LGT.

Hasta la publicacion de la Ley Concursal, la Administracién tributaria ha
comparecido en los procesos de ejecucion universal como acreedor privilegia-
do, por la totalidad de sus créditos, de tal forma que aceptar convenios o acuer-
dos suponia una renuncia del ejercicio total de ese privilegio. Es mas, la tradi-
cional indisponibilidad de las deudas tributarias se convertia en un escollo casi
insalvable, pues hasta época reciente tinicamente a través de Decreto y previo
informe del Consejo de Estado se podia renunciar a la preferencia y suscribir
convenios. En la actualidad, sin embargo, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 164.4 de la Ley General Tributariay 10.2 de la Ley General Presu-
puestaria, basta la autorizacién del 6rgano de recaudacion competente para
suscribir el convenio o acuerdo singular.

En un contexto de esta naturaleza, paralelamente a la reforma concursal
de 2003 se estaba elaborando —como se advierte en el Fundamento de Derecho
Tercero de la STS 29-09-2010— una nueva Ley General Tributaria que al fin sus-
tituyera a la anterior de 1963, muy parcheada ya para entonces. La tramitacion
parlamentaria de ambas normas discurre casi a la par, de manera que la nueva
LGT se aprobé cinco meses después de la LC, aunque entré en vigor el 1 de ju-
lio de 2004, dos meses antes que la LC, que estaba en periodo de vacatio legis.
Son casi coetaneas por lo tanto.

En realidad, al publicarse la Ley Concursal se esta tramitando el Proyecto
de Ley General Tributaria y debia darse adecuada respuesta a la conexion de
ambas normas en materia concursal, pues la norma concursal que se acababa
de aprobar habia conectado con la version todavia vigente de la norma tributa-
ria pero, por descontado, no con la futura Ley. De esta forma, el Proyecto de
Ley reproducia en el articulo 77.2 la férmula sencilla a la que aludia la disposi-
cién final undécima LC “en caso de concurso, los créditos tributarios quedaran someti-
dos a lo establecido en la Ley Concursal’. Sin embargo, en el Senado se aprueba una
enmienda (n° 332) con respecto al 77.2 LGT que cambia “en caso de concurso”
por “en caso de convenio concursal”. Por su parte, el apartado primero del articulo
77 LGT establece el derecho de prelacién general de los créditos tributarios.

Casi tan importante como la enmienda en si, result6 ser la justificacién que
sirvié de apoyo a los proponentes:

“La redaccion del apartado 2, mencionando concurso en lugar de conve-
nio concursal podia interpretarse como una pérdida del derecho de prela-
cion de la Hacienda Publica con independencia de la suerte que corriera
el proceso concursal, interpretacion que no resultaria justificada para el
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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 perdida del privilegio de la Hacien-
da Publica. De esta forma, la preferencia establecida en el apartado 1 se
mantendria para los supuestos de liguidacion, pero no en aquellos en que
se suscriba un convenio concursal que incluya los créditos tributarios.”

Con base en esta redaccion de la Ley tributaria y en la propia justificacién
de la enmienda, algunos autores [entre otros, LINARES, M. (2004) p. 256, ZA-
BALA, A. (2004), p. 546 o VALERO LOZANO, N. (2007) p. 272 a 275] y por
descontado, la propia Administraciéon tributaria (como impulsora de la en-
mienda y de la justificacion), han venido entendiendo que las limitaciones de
la LC respecto de los créditos tributarios deberan aplicarse inicamente en caso
de convenio (art. 77.2 LGT). Por el contrario, en los supuestos de liquidacion,
lo que se aplica es el privilegio general sin limitaciones al que se refiere el apar-
tado primero del articulo 77 LGT. La integracién de ambas normas se analiza
asi desde la perspectiva de entender que la aprobacion de la LGT, unos meses
después de la LC, contiene una suerte de modificacién del tratamiento concur-
sal del crédito publico, toda vez que el legislador tributario no realiza una remi-
sién global a la calificacién del crédito tributario en el concurso, ya conocida
antes de aprobarse la LGT, sino iinicamente a su tratamiento en caso de conve-
nio. Es decir, la norma tributaria deroga ala LC en caso de liquidacion.

Es mas, segun esta tesis, la aplicacion de la prelaciéon contenida en la Ley
Concursal solo afecta a los créditos tributarios cuando éstos efectivamente se
vean involucrados en un convenio suscrito por la Administracién, pues, en otro
caso, cuando aquella ejerza el derecho de abstencién y no participe en el mis-
mo, se estara asimismo al privilegio general sin limitaciones establecido por el
articulo 77.1 LGT.

En la practica, ello implica no aceptar el recorte del 50 por ciento en el pri-
vilegio general del crédito tributario, salvo a los efectos de suscribir un conve-
nio. Es mas, llevado a sus tltimas consecuencias también puede suponer que
aquellos componentes de los créditos tributarios calificados por la Ley Concur-
sal como créditos subordinados (interesesy recargos, estos tltimos no sin polé-
mica) tampoco reciban ese tratamiento en fase de liquidacién, sino que man-
tengan su caracter privilegiado.

Se alude incluso a que lano aplicacién del articulo 77.2 LGT, contenido en
una norma especial y posterior a la LG, puede infringir el articulo 9.3 CE en
tanto consagra los principios de legalidad y de jerarquia normativa. En este sen-
tido, se trata de una norma del mismo rango que la concursal que contiene un
clausula derogatoria de todas las disposiciones que se opongan a lo establecido
en la misma (disposicién derogatoria tinica LGT).

De otra parte, la Administracién tributaria ha tratado de armonizar sus con-
clusiones con lo dispuesto en la disposicién adicional octava LGT, a cuyo tenor
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“lo dispuesto en esta Ley se aplicard de acuerdo con lo establecido en la legislacion concursal
vigenle en cada momento”. A su juicio, se trata de un clasico precepto de derecho
transitorio, cuyo objetivo ultimo no ha sido otro que acomodar la norma tributa-
ria a los tradicionales procedimientos de quiebra, suspensién de pagos y concur-
so de acreedores en el tiempo que discurre desde la entrada en vigor de unay
otranorma (recuérdese que la concursal entr6 en vigor dos meses después).

A mayor abundamiento, el Proyecto de Ley de Concurrencia y Prelacién de
Créditos en Ejecuciones Singulares, que finalmente decay6 en la legislatura ante-
rior, incorporaba en su articulado una modificacién de la LGT y de la LC que su-
ponia, en sintesis, la confirmacién de estos argumentos. Como es sabido, este
Proyecto de Ley responde a la encomienda de la disposicion final 33* LC que ins-
taba al Gobierno a presentarlo en seis meses para completar el panorama de la
prelacion de créditos, con la correspondiente reforma del Codigo civil.

La proyectada reforma dividia el tratamiento concursal de los créditos pu-
blicos en funcién de la solucién del proceso, de tal forma que el sistema instau-
rado por la Ley Concursal se mantenia en caso de convenio y, por el contrario,
en caso de liquidacion se vuelve a la situacién anterior, con un aumento sustan-
cial del privilegio del crédito publico. El mensaje parece claro: inicamente en
caso de convenio se puede recortar el privilegio de la Hacienda Publica en aras
del acuerdoy de la salvaguarda de la empresa, una justificaciéon que desaparece
en los supuestos de liquidacion. Y el corolario de esta reforma lo encontramos
en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley cuando afirmaba: “debe desta-
carse la regulacion que afecta a los créditos publicos con la doble intencion de
realizar una interpretacion auténtica de los preceptos que en caso de concurso re-
gulan su clasificacion” (se refiere, claro estd, alaletra del articulo 77.2 LGT).

Sintetizando y como recoge el Fundamento de Derecho Cuarto de la Sen-
tencia que comentamos, seguin esta tesis el articulo 77.2 LGT derogé tacita-
mente el régimen de privilegios de los créditos tributarios contenido en la Ley
Concursal, en el caso de que el concurso del deudor diera lugar a la liquida-
cion, ya que aquella Ley es mas moderna. La argumentacion se completa, asi-
mismo, con un argumento légico “a contrario sensw” —“quod lex dicit de uno negat
de altero”—, y con la interpretacion de la “voluntas legislatoris”, que se expresé en
la justificacién de la enmienda, poniendo de manifiesto, por lo tanto, la incom-
patibilidad entre los dos textos legales.

3. Ladoctrina mantenida por los jueces de lo Mercantil y confirmada
por el Plenario de la Sala Primera en la STS 29-09-2010

Desde época temprana, los Juzgados de lo Mercantil habian salido al paso
de lainterpretacion anterior con argumentos de toda indole. Por apuntar algu-
nos, sobre los que mas abajo volveremos a incidir, cabe destacar los siguientes:
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En primer lugar, cuando el articulo 89.2 LC afirma que “no se admitira nin-
gun privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley”, no esta vinculando al
legislador futuro, pero establece un criterio hermenettico que impide realizar
una interpretacion extensiva de las normas extraconcursales que pudieran es-
tablecer privilegios no contemplados en ella (SJM n° 1 de Madrid 05-07-2005 -
AC2005/1113). Se trata, en suma, de abogar por una interpretacion restrictiva
de estas normas, de manera que solo cuando en la legislacion especial, expresa-
mente y con toda claridad, se anaden o suprimen privilegios no contemplados
en la Ley Concursal, se estard a lo que alli se disponga (SJM n° 2 de Barcelona
10-04-2006 — JUR 2006/147524). Justo lo contrario que se desprende de las te-
sis de la Administracion tributaria, pues su argumentacion sobre el significado
del articulo 77.2 LGT conduce a extender el privilegio de los créditos tributa-
rios en el concurso de acreedores.

En segundo lugar, la propia configuracién de la Ley Concursal como una
Ley de caracter especial parece implicar que los aspectos ya resueltos por ella se

apliquen con preferencia a la Ley general, en este caso la tributaria (SJM n° 1
de Santander 10-06-2005).

En tercer lugar, aunque la justificacién de la enmienda que introduce la re-
daccién definitiva del articulo 77.2 LGT puede entenderse como manifesta-
cion de la voluntas legislatoris, ello tnicamente constituye un criterio mds de in-
terpretacion, entre los varios admitidos por el articulo 3.1 del Cédigo Civil,
pero no puede imponerse sobre la voluntas legis o finalidad de la norma, cuya
aplicacién, una vez promulgada, debe atender en la bisqueda de su sentido y
alcance al conjunto de los criterios legales de interpretacién, entre los que tam-
bién figura la referencia al contexto (Auto JM n° 1 de Oviedo de 28-02-2006 —
AC 2006/307).Y en este sentido, cobra especial valor la disposicién adicional
octava LGT, en tanto establece que lo dispuesto en la LGT se aplicara de acuer-
do con la legislacién concursal vigente en cada momento, lo que no parece re-
velar una intencién derogatoria de la Ley Concursal.

Incluso se alude, por dltimo, a un criterio de orden practico, dado que, en
muchos casos, cuando se elabora la lista de acreedores y se clasifican los crédi-
tos conforme a la LC no se conoce como va a finalizar el concurso, a través de
convenio o liquidacion, y esa clasificacion determina la posicion de los acree-
dores en todo el proceso concursal, de forma que alterar después el privilegio
de uno de ellos afectaria a todos los demas (SJM n° 1 de Mdlaga 15-03-2006 — AC
2006/443).

Recogiendo ese testigo, la Sala Primera del Tribunal Supremo desarrolla
su argumentacion en el Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia de 29
de septiembre de 2010, yla doctrina se consolida en STS (Sala de lo Civil) de 30
de septiembre de 2010, que reproduce los términos alli empelados.

Comienza su exposicion llamando la atencién sobre una cuestiéon que en-
tiende de especial importancia en este asunto. Y es que en los supuestos de de-
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rogacion tacita de una norma legal por su incompatibilidad con otra, como se
reclama en este caso, no es el legislador quien establece expresamente el cese
de lavigencia de la primera por haber cambiado su voluntad en la redaccién de
la segunda, sino, en su caso, el Juez que, para resolver el conflicto planteado so-
bre una materia regulada por ambas, debe decidir, previamente, si lo ha de ha-
cer mediante la aplicacion de una o de otra.

A partir de ahi, arma su labor hemenéutica en tres pasos.

En el primero, la Sentencia alude a algunos de los criterios tradicionales de
interpretacion juridica, y que, con mayor o menor fortuna, se han empleado
también en el caso que nos ocupa, para concluir que no ofrecen un resultado
decisivo a los efectos de dirimir la pretendida incompatibilidad entre la LGT y
la LC. Asi, de una parte, la materia que regulan es la misma en ambos textos, los
privilegios de los créditos tributarios, de otra parte, los principios de jerarquia
normativa o de competencia del legislador se sittian en el mismo plano en las
dos Leyes. Es mas, a juicio de la Sala, tampoco es determinante para decidir la
cuestion la regla “lex specialis, derogat generali’, mencionada en el recurso, ya que
la relatividad del concepto permite que la especialidad pueda ser atribuida a
ambas Leyes, desde el momento en que la LGT contiene “los principios y las nor-
mas juridicas generales del sistema tributario espaniol’ —articulo 1, apartado 1-yregu-
la, entre otras materias, la “prelacion para el cobro de los créditos tributarios vencidos y
no satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores” —articulo 77—, mientras que
LC establece el régimen de privilegios aplicable a todos los créditos, incluidos
los tributarios, cuando el deudor es un concursado —articulo 89.2.

En el segundo, se ocupa del problema de la voluntas legislatoris, de especial
trascendencia en este caso. Reconociendo, a estos efectos, el interés que tienen
los trabajos desarrollados por las comisiones, los proyectos aprobados, las dis-
cusiones parlamentarias (art. 3.1 Cc) o la justificaciéon de la enmienda que se
aprobé. En este sentido, el Tribunal Supremo no tiene inconveniente en afir-
mar “que la voluntas que impulso dicha enmienda fue limitar, en beneficio de la Admi-
nistracion, el recorte de privilegios de los créditos tributarios establecido en la Ley Concur-
sal, dejando fuera del ambito de aplicacion de la misma la calificacion de esos derechos en
todos aquellos casos en que la solucion del concurso del deudor no fuera el convenio.”

Sin perjuicio de lo anterior, como ya habian defendido algunos pronuncia-
mientos de los jueces de lo Mercantil, la norma legal es algo mas que una reali-
dad filolégica o historica, entendiéndola, fundamentalmente, en su dimensién
juridica, con una “ratio”, propia que le permite cumplir su funcién pese al trans-
curso del tiempo desde su promulgacion y, siempre, dentro de un sistema. Por
ello, afirma la Sentencia, “la labor del intérprete no puede limitarse a identificar la vo-
luntad del legislador, cuya actividad, por otro lado, queddé consumada con la objetiva
creacion del precepto, el cual pasa a ser el reflejo de aquella —“lex, ubi voluit, dixit; ubi no-
luit tacuit™—, sino que ha de averiguar la que se conoce como “voluntas legis”, esto es, la
voluntad objetiva e inmanente en el texto promulgado.” A partir de ello, se reconoce
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por parte de la Sala que el legislador fue consciente de un problema de politica
legislativay que quiso darle una determinada solucién por medio de la Ley nue-
va, pero que “se impone seguidamente determinar si realmente logré lo que queria y si el
resultado de su quehacer llegé a constituir el remedio al que aspiraba.” Se trae a cola-
cion a estos efectos la STS 21-01-2009, acerca del computo del privilegio gene-
ral del 50 por ciento y de la calificaciéon de los recargos de apremio (art. 28
LGT), entando ya afirmaba que “los proyectos legislativos resultan irrelevantes en la
perspectiva interpretativa de la <lege data> y que los antecedentes historicos y prelegislati-
vos del precepto no resultan en absoluto esclarecedores”.

Bien es verdad que, en relacién con este tltimo argumento, la similitud no
resulta del todo correcta, pues se trataba de un caso donde la Administracion
invocaba el texto de un proyecto normativo, el Proyecto de Ley de Concurren-
ciay Prelacion de Créditos en Ejecuciones Singulares, que pretendia modificar
la LC, en refuerzo de su tesis sobre el modo de computar el privilegio general
del crédito tributario y ademas se referia a los antecedentes histoéricos y prele-
gislativos del articulo 91.4 LC, el que establece dicho privilegio general. Y, claro
estd, el Tribunal Supremo respondi6 rechazando la argumentacion en los tér-
minos que acabamos de exponer. Sin embargo, ahora lo que se invoca es la jus-
tificacion de la enmienda que aprobé la vigente redaccién de otro precepto, en
este caso el 77.2 LGT.

En todo caso, la Sentencia viene a coincidir esencialmente con el parecer
de algunos comentaristas que han criticado frontalmente el modo en que el le-
gislador ha tratado de articular esta especie de contrarreforma concursal, ad-
virtiendo como, a pesar de la voluntad del legislador manifestada en la justifica-
cion de la enmienda, la plasmacion de la misma no se ha realizado
adecuadamente en los textos normativos [SANCHEZ PINO, A. y MALVAREZ
PASCUAL, L. (2007), p. 62].

En el tercer paso, y definitivo, se invoca el criterio contextual y sistematico,
en cuanto instrumento de interpretacion previsto en el articulo 3 del Codigo
Civil que posibilita la reciproca iluminacion del significado de cada precepto,
poniéndolo en relacién con su contexto, esto es, con el nucleo o sistema al que
pertenece y en el que se organiza y articula.

La Sala viene a reconocer asi un principio de coherencia que preside nues-
tro sistema —imperativo no sélo para el legislador, sino también para el intér-
prete—, que impone la regla de conservacion, es decir, se debe buscar la compa-
tibilidad l6gica entre la norma moderna y la antigua, a fin de superar, con los
medios técnicos a su servicio, las antinomias y posibles contradicciones. Conse-
cuentemente, solo en defecto de esa posibilidad, cabe dar entrada al instituto
de la derogacion tacita.

En este sentido, desde la aplicacion del referido canon de interpretacion,
la Sentencia trata de escarbar en la ratio legis de ambas normas.
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Por un lado, dice,

“la norma expresada en el apartado segundo del articulo 77 de la Ley Ge-
neral Tributaria, si se prescinde del texto de la justificacion de la enmien-
da, puede ser entendida como la innecesaria repeticion de lo que establece
la Ley Concursal, en relacion con la posicion del crédito privilegiado en la
adopcion y la eficacia del convenio en el concurso. Dicho con otras pala-
bras, para entender existente una contradiccion entre los dos textos a que
nos referimos se hace imprescindible completar el apartado segundo del ar-

ticulo 77 LGT con un argumento “a contrario”, cuya razon de ser sélo re-
sulta de la explicacion dada en la presentacion de la enmienda.”

“En el otro lado esta la Ley Concursal que se promulgo con el fin de conte-
ner —como objetivamente contiene— una regulacion exhaustiva del con-
curso, incluidas las excepciones del principio general de igualdad de trato
de los acreedores, mediante el reconocimiento a alguno de la facultad de
cobrar con preferencia a los demds —apartado segundo del articulo 89—
Conforme a dicha Ley, la “ratio” de los privilegios nada tiene que ver con
el propésito de conservar la empresa del concursado. La calificacion de di-
chos privilegios se efectiia en la fase previa del procedimiento, una sola
vez, sin variacion posterior en funcion de la solucion que se adopte — con-
venio o liquidacion — Yy sin prevision de condicionamiento alguno al ha-
cerla, poco compatible con los principios esenciales del sistema.”

Al parecer del Plenario, todo ello excluye, en buena técnica, la posibilidad
de interpretar el articulo 77.2 LGT en el sentido que pretendia la Administra-
cién recurrente, confirmando la solucién alcanzada por la Audiencia Provin-
cial de Cantabria, que atiende al canon hermenéutico de la totalidad y niega la
contradicciéon de aquél precepto con la Ley Concursal, como causa de deroga-
cion tacita. Lo que significa, en definitiva, que los créditos tributarios, como el
resto de los créditos (sean o no de Derecho publico) se someten a la disciplina
de la Ley Concursal en todos los aspectos relativos a su régimen juridico en el
seno del concurso de acreedores.

4. Un desencuentro mas en la dificil convivencia de la
Administracion tributaria con la aplicacion de la Ley Concursal

La experiencia acumulada en este corto periodo de tiempo desde la refor-
ma concursal ya nos permite tener un conocimiento bastante aproximado de
cuales han sido, desde la perspectiva de los créditos de la Hacienda Publica, los
principales problemas y las criticas mas significativas del nuevo sistema.

Sila Ley Concursal se enmarca en un contexto limitativo de privilegios tan-
to en busqueda de las soluciones convencionales y de reflotamiento de la em-
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presa, como, sobre todo, en defensa de la par conditio creditorum, la Administra-
cion Tributaria, por su parte, ha combatido su aplicaciéon desde diversos
frentes. Unavez fracasado el intento de contrarreforma a través del Proyecto de
Ley de Concurrencia y Prelacién de Créditos en Ejecuciones Singulares, han
sido constantes los combates cuerpo a cuerpo con los jueces de lo mercantil res-
pecto del tratamiento de algunos aspectos del crédito publico en el seno del
concurso. Y sobre alguno de estos asuntos ya ha tenido ocasién de pronunciar-
se el propio Tribunal Supremo, siempre, hasta ahora, desestimando las tesis de-
fendidas por el Abogado del Estado en representacion de la Agencia Tributa-
ria.

Las discrepancias, en las que ha intervenido el Alto Tribunal, se han cen-
trado basicamente en tres asuntos principales: la base para calcular el montan-
te de los créditos que gozan del privilegio general del articulo 91.4 LC, la califi-
cacion en sede concursal de los recargos regulados en los articulos 27y 28 LGT
y, el momento en que se entienden “nacidos” los créditos por IVA o retenciones
en orden a su consideraciéon como créditos contra la masa.

Empezando por estos tltimos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 84.2.10
LG, los créditos tributarios y demas de naturaleza publica, en tanto se trata de
créditos ex lege, se consideran contra la masa cuando hayan nacido después de
la declaracion del concurso y hasta la eficacia del convenio o, en su caso, la ter-
minacion del concurso.

La Administracion ha sostenido que en el caso del IVA el crédito exigible
viene definido por la diferencia entre el IVA devengado y el deducible en cada
periodo de liquidacién, siendo la fecha de finalizacién de dicho periodo la que
determina el nacimiento y exigibilidad de la obligacién, lo que significa que si
ésta tiene lugar tras la declaracion del concurso los créditos por IVA seran con-
tra la masa, aunque las operaciones gravadas se hayan devengado antes de esa
fecha. En el mismo sentido, considera que la obligacion de retener y la obliga-
cién consistente en el ingreso de lo retenido nacen en momentos distintos y
debe atenderse igualmente al fin de periodo reglamentario para declarar e in-
gresar las retenciones practicadas. Por el contrario, segtin la postura de los jue-
ces de lo mercantil, refrendada por las SSTS (Sala de lo Civil) de 01-09-2009 y
de 20-09-2009, lo determinante es la fecha del devengo de cada una de las ope-
raciones sujetas al IVA de manera que s6lo las devengadas después de la fecha
de la declaracion del concurso pueden considerarse créditos contra la masa,
con independencia de cuando tenga lugar la liquidacién. EI mismo razona-
miento se traslada mutatis mutands, al asunto de las retenciones. La obligacion
nace y se devenga cuando se abonan las rentas o salarios, con independencia
del momento en que resulte exigible al retenedor la obligacién de ingresar lo
retenido en el Tesoro.

La segunda de las cuestiones se centraba en definir la base que ha de to-
marse en consideracion para delimitar el importe de los créditos que gozan del
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privilegio general del articulo 91.4 LC, es decir, una vez aplicado el limite del 50
por ciento.

La tesis mayoritaria seguida por los Juzgados de lo Mercantil se resume, ba-
sicamente, en la férmula siguiente: en primer lugar, se excluyen los créditos tri-
butarios con privilegio especial (art. 90 LC) y con privilegio general del articulo
91.2 LC (referido a las retenciones que constituyen crédito privilegiado por la
totalidad de suimporte) asi como los que se califican como subordinados, para,
en segundo lugar, computar con el resto el limite del 50 por ciento. De esta for-
ma, la mitad no cubierta con el privilegio sera crédito ordinario. No obstante,
para la Administracion Tributaria este modo de proceder no es el correcto a te-
nor de lo dispuesto en el propio articulo 91.4 LC. A su juicio, el 50 por ciento se
debe calcular sobre el importe total de todos los créditos de la Hacienda Publi-
ca, sin deduccién alguna, es decir, computando también los créditos con privi-
legio especial, las retenciones y los créditos subordinados; posteriormente, una
vez determinado ese limite se computan por su importe los correspondientes a
los privilegiados especiales, a las retenciones y a los subordinados y se clasifican
como tales; por ultimo, de los importes restantes, hasta el limite obtenido, se-
ran créditos con privilegio general y el resto seran créditos ordinarios. La STS
21-01-2009, por su parte, rechaza esta argumentacion, que venia a suponer en

definitiva una extension del privilegio, una doctrina que ha confirmado recien-
temente en STS 30-09-2010.

Finalmente, tampoco ha resultado pacifica la calificacion concursal de de-
terminadas prestaciones tipicamente tributarias, que aparecen con cierta fre-
cuencia en la aplicacion y exigibilidad de los tributos, y que son calificadas por
el articulo 25.1 LGT como prestaciones accesorias a las obligaciones tributarias
principales. Se trata de los recargos de los articulos 27 y 28 de la vigente LGT,
exigidos, respectivamente, por la presentaciéon fuera de plazo (sin requeri-
miento previo) de autoliquidaciones o declaracionesy por la iniciacion del pe-
riodo ejecutivo de pago y del procedimiento de apremio.

Los jueces y la doctrina de “lo mercantil”, partiendo de una interpretacion
amplia del articulo 92.4 LC, relativo a los creditos subordinados, cuando alude
a “las multas y demas sanciones pecuniarias”, vienen entendiendo, en general, que
pueden incluirse este tipo de recargos que, sin ser sanciones en sentido técnico
juridico, poseen una naturaleza cercana o similar. La formula ampliay genérica
de la Ley Concursal sirve precisamente a esa finalidad, albergando en su seno
las diferentes prestaciones de esa naturaleza que existen en todos los sectores
del ordenamiento juridico, una conclusién compartida por la Sala Civil del Su-
premo en las Sentencias de 21-01-2009 y de 30-09-2010. En contra de esta posi-
cién, la Administracion habia buscado el auxilio tanto de la Ley General Tribu-
taria como de la propia Ley Concursal, por cuanto la primera de las normas
aludidas considera estos recargos como componentes de la deuda tributaria
(art. 58.2 LGT) y, la segunda, s6lo califica expresamente como subordinados a
los intereses y a las sanciones (art. 92 LC). Reclamaba asi la calificacion de los
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recargos junto al resto de los créditos de naturaleza publica, es decir, dentro de
la clausula genérica del articulo 91.4 LC que establece el privilegio general, o,
alternativamente, por aplicacién literal del articulo 89.3 LC que considera
como créditos ordinarios aquellos no calificados expresamente como privile-
giados o subordinados, podrian integrarse dentro de los créditos ordinarios.
Sea como fuere, a pesar de que el Supremo parece haber dejado el asunto bas-
tante zanjado, el Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley Concursal, de 17
de diciembre de 2010, incorpora una modificacion incluyendo expresamente a
los recargos dentro de los créditos subordinados, si bien dentro del apartado
tercero del articulo 92 LC, junto con los intereses.

Pero todavia faltaba el ultimo capitulo de esta historia y quizas el mas deci-
sivo para la salvaguarda de los principios esenciales que inspiraron la publica-
cion de la Ley Concursal. Porque ahora se trataba, en definitiva, de excepcio-
nar la limitacién del privilegio del crédito tributario en los casos en que se abra
la fase de liquidacién, por otra parte, el modo habitual y general de proceder
en la practica concursal, con todo lo que ello supone para la par conditio credito-
rum.Y nuevamente, la Sala de lo Civil, esta vez en Pleno, se ha colocado enfren-
te de las pretensiones de la Administracion.

5. La integracion del articulo 77.2 LGT en el proceso concursal:
conservacion antes que derogacion tacita

Verdaderamente, la redaccion del articulo 77.2 LGT no ha resultado acer-
tada desde ningiin punto de vista.

Silo pretendido era, en definitiva y como sostiene la Administracién, rele-
gar el recorte de privilegios del crédito tributario a los casos en que se suscriba
un convenio, no sé6lo la ley tributaria podria haberlo expresado abiertamente,
sino que, ademas, en tanto norma posterior, deberia haber modificado los arti-
culos 90 a 92 de la propia LC, lo que, desde luego, hubiera ahorrado muchos
problemas a los defensores de la famosa enmienda. Por ello, atiin admitiendo
que laintencién puntual del legislador que se ocupaba de dar las tltimas pince-
ladas a la nueva Ley General Tributaria fuera la que se ha pretendido hacer va-
ler, una circunstancia admitida por la propia Sala de lo Civil a tenor de la justifi-
cacion del enmienda, sin embargo, a nuestro parecer, se trata en cualquier caso
de una obra inacabada o, si se prefiere, de un intento de contrarreforma con-
cursal en grado de tentativa, pues no basta, como se ha dicho, con identificar la
voluntad del legislador.

Desde la 6ptica contraria, para evitar esta polémica hubiera resultado mas
deseable una remision genérica de la LGT a la LC para los casos de concurso,
sin mas especificaciones, de manera muy similar a como lo hace la propia nor-
ma tributaria en su articulo 164.2, relativo a la concurrencia de procedimientos
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de ejecucion, o a como dispuso la disposicion final undécima de la LC refor-
mando la version anterior de la LGT (art. 71.2), “en caso de concurso, los créditos
tributarios quedardan sometidos a lo establecido en la Ley Concursal’.

Sea como fuere, nos alineamos con los que han defendido una integracion
de ambas leyes que resulte coherente con la dinamica del proceso concursal, es
decir, prevalece el principio de conservaciéon de las normas antes que dar vir-
tualidad a una derogacioén tacita por una supuesta contradiccion entre ellas.

Se ha buscado esa armonizacion, en primer lugar, con base en una interpreta-
cién casi literal de ambos textos. En este sentido, el articulo 77.2 de la Ley General
Tributaria lo que trataria de recordar es sencillamente que en caso de que se cele-
bre un convenio la Hacienda Publica se encuentra en la posicion de acreedor privi-
legiado, en los términos establecidos por la LC. Una prevision normativa, quizas su-
perflua, pero que resulta en perfecta armonia con norma concursal, de forma que
el sentido de su expresion literal se refuerza con el argumento sistematico o de co-
herencia interna del sistema [PEREZ ROYO, E., (2007) p. 15].

Otra posible lectura consiste en entender que la norma tributaria alude a
los supuestos en que la Hacienda Piblica se somete al convenio no sélo por sus
créditos comunes, sino también por los privilegiados, renunciando asi a su de-
recho de abstencion. Es decir, el apartado primero del 77 LGT establece el de-
recho de prelacion general de los créditos tributarios, y el apartado segundo
aparece como una excepcion a dicho privilegio [RODRIGUEZ MARQUEZ, J.,
(2006) p. 91]. Se refleja asi a modo de advertencia que, de no ejercerse el dere-
cho de abstencién por parte de la Administracion, el contenido y efectos del
convenio vinculara a los créditos tributarios a los que afecte, ajustindose a las
previsiones de la Ley Concursal en cuanto a la extension subjetiva y eficacia no-
vatoria a la que se refiere el articulo 136 LC (vid. SAP de La Coruna de 07-
04.2006 —~AC 2006/495-y SJM n° 1 de Malaga de 15-03-2006 -AC 2006/443-).

En tercer lugar, como ya habian apuntado algunos pronunciamientos judi-
ciales, se ha defendido que los dos apartados del articulo 77 LGT se refieren a
dos ambitos distintos: el primero al derecho de prelacién en los supuestos de
ejecuciones singulares y el segundo a la prelacién de los créditos tributarios en
los procedimientos de ejecucion colectiva, de ahi en ese dltimo caso la remi-
sion a la Ley Concursal y la inaplicabilidad en estos procedimientos del privile-
gio regulado en el apartado primero.

Por ultimo, la interpretacion sistematica y contextual, que por otra parte se
erige en una de las claves de la Sentencia del Tribunal Supremo, constituye, sin
duda, el paso decisivo hacia la pretendida armonizacién. En este caso, ademads
de los dos apartados del articulo 77 LGT entran en juego dos nuevos preceptos:
a saber, la disposicién adicional octava LGT, en virtud de la cual “lo dispuesto en
esta Ley se aplicard de acuerdo con lo establecido en la legislacion concursal vigente en
cada momento”, y el articulo 89.2 LC, en tanto veda la admisioén en el concurso a
todo privilegio o preferencia no reconocido en la propia Ley Concursal. Ya ello
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se anadiria ademas la propia ratio de la reforma concursal operada por la Ley
22/2003 en su objetivo de alcanzar una regulaciéon exhaustiva del concurso e
impulsar la par conditio creditorum, limitando asi las excepciones y privilegios,
como reconoce su propia Exposicién de Motivos.

A raiz de este compendio de normas y principios, cualquier Ley extracon-
cursal extensiva de los privilegios debe interpretarse de forma muy restrictiva,
lo que implica la dificultad de admitir en el concurso toda norma confusa o
poco clara en este sentido. Consecuentemente, no resultara dificil desdenar la
justificacion de la enmienda de redaccion del vigente articulo 77.2 LGT, como
Unico argumento en contrario, y propugnar la aplicacion de la Ley Concursal
en lo que afecta a la clasificacion y prelacion de los créditos tributarios en el
concurso de acreedores, con independencia del modo en que se resuelva éste,
sea a través de convenio o de liquidacion.

De otra parte, la conclusioén anterior se refuerza mas, si cabe, a tenor de un
analisis detenido de la tesis contraria, desde sus fundamentos, hasta las conse-
cuencias y efectos que supondria su aplicacién efectiva.

Partiendo de la propia justificacion o ratio de la pretendida derogacion de
la Ley Concursal en los casos de liquidacion, ésta se basa, fundamentalmente,
en la proteccion del interés publico consagrado en el articulo 31 CE (deber de
contribuir), de manera que se considera licito ceder o rebajar dicha protecciéon
para favorecer la continuidad de las empresas concursadas. En consecuencia,
segun dicha justificacién y por imperativo constitucional, el recorte del privile-
gio del crédito tributario tiene Gnicamente sentido en los casos de convenio,
pero no cuando se llegue a la fase de liquidacion.

Dos objeciones se nos ocurren al respecto. De un lado, tan licito es admitir la li-
mitacion del privilegio para favorecer las soluciones convencionales y procurar la
continuidad de la actividad empresarial del deudor, como para defender la igual-
dad de trato de los acreedores concursales, un principio que, no puede olvidarse,
constituye el objetivo basico de la Ley Concursal y el fin tltimo del concurso. De
otro lado, si bien es verdad que la LC reconduce los créditos tributarios a una posi-
cién acorde con la filosofia del concurso, no es menos cierto que la tutela de los in-
tereses colectivos que justifican la proteccion de tales créditos esta también muy
presente en la norma. No s6lo porque siguen conservando muchos de sus privile-
gios en orden a la prelacion concursal, sino por el resto de las prerrogativas que
ampara la Ley. Desde la preferencia procedimental de la Administracién tributaria
cuando notifica providencia de apremio antes de la declaracion de concurso (art.
55.1 LC), hasta la responsabilidad subsidiaria de los administradores concursales
que no hayan actuado con diligencia (art. 43.c. LGT), sin olvidar asimismo el carac-
ter condicional (resolutoria) y no litigioso de los créditos tributarios recurridos en
via administrativa o judicial, el derecho de abstencion en caso de convenio o la po-
sibilidad de establecer acuerdos singulares. Es decir, un conjunto de medidas que
debieran resultar suficientes para garantizar la proteccion “constitucional” de los
intereses publicos en sede concursal.
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Otra cuestion que no puede pasarse por alto, como han destacado los tri-
bunales y alguna doctrina [MALVAREZ PASCUAL, L., y SANCHEZ PINO, A.
(2007) p. 29] es la incoherenciay el escaso sentido que habria demostrado un
legislador que modifica la Ley Concursal a través otra Ley que se tramita junto a
ellay se aprueba sélo dos meses después, mientras la primera estd todavia en su
particular vacatio legis. Y ademas la supuesta reforma afectaria nada mas y nada
menos que al recorte de privilegios de los créditos publicos, uno de los estan-
dartes fundamentales de la norma concursal. Verdaderamente, no seria facil
explicar las razones que hubieran motivado a un mismo legislador para alcan-
zar un resultado tan contradictorio. Es mas, si nos atenemos a los pasos que ha
dado en los anos siguientes a la publicaciéon de estas normas encontraremos
mas argumentos para rechazar esta interpretacion. En este sentido, se cerré el
paso al Proyecto de Ley de Concurrencia y Prelacion de Créditos en Ejecucio-
nes Singulares, claramente inspirado por la Administracién tributaria, y que se
referia a este asunto en los términos ya conocidos (nada menos que incorpo-
rando una “interpretaciéon autentica”, segiin rezaba su Exposicién de Motivos,
de los preceptos que en caso de concurso regulan la clasificacién de los créditos
tributarios). Posteriormente, ni la reforma de la Ley Concursal operada por el
RD Ley 3/2009, ni el Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley Concursal, de
17 de diciembre de 2010, hacen mencién alguna a la diferente calificacion con-
cursal de los créditos tributarios en caso de convenio y en caso de liquidacion,
ni incorporan, en consecuencia una modificacion del articulo 91.4 LC.

No obstante, sin duda los principales inconvenientes que plantea la duali-
dad de sistemas de calificacion y preferencia de créditos tributarios tienen que
ver con el propio desarrollo del proceso concursal.

Primero, porque acrecer el privilegio de los créditos tributarios en los su-
puestos de liquidacion afecta también, y de manera decisiva, a la posibilidad de
celebrar un convenio concursal.

Teniendo en cuenta el derecho de abstencion que ostenta la Administracion
tributaria, ésta puede verse incentivada a ejercerlo y no participar en un convenio
en tanto la liquidacion favorece en mayor medida sus intereses. Y mas aun, el he-
cho de no involucrarse en el convenio puede arrastrar al resto de los acreedores
concursales que verian con reticencias la suscripcion de un posible acuerdo donde
no se encuentran los créditos mas privilegiados. Como puede facilmente observar-
se, ya no solo se esta perjudicando a la par conditio creditorum, sino también a la pro-
pia viabilidad de la empresa, objetivos prioritarios de la Ley Concursal. A mayor
abundamiento, téngase en cuenta que, de admitirse esta interpretacion, se estaria
dejando en manos de la Administracion la aplicacién o no de la LC a los créditos
tributarios, pues ella decide, discrecionalmente, si participa o no en el convenio.

Segundo, porque se arbitra una suerte de recalificacion de los créditos para el
caso de que se supere sin éxito la fase de convenio, de dificil encaje en la practica del
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proceso concursa.l Ni siquiera el Proyecto de Ley de Concurrencia y Prelacion de
Créditos en Ejecuciones Singulares habia previsto dar solucion a estos problemas.

Desde el principio del concurso sé6lo existe un supuesto donde se conoce
que se llegard a la liquidacién, son los casos de concurso voluntario donde el
deudor insta la liquidacion 142.1.1° LC. Pero, en los demas casos, la apertura
del proceso de liquidacién tiene lugar cuando el proceso ya esta muy avanzado,
habitualmente una vez finalizada la fase comun, incluso con la lista de acreedo-
resya cerrada. Es decir, cuando se toma esa decision en el concurso ya han ocu-
rrido muchas cosas que han afectado a los distintos acreedores. En ese caso, ¢es
verdaderamente posible confeccionar una lista provisional de acreedores con-
dicionada a que no haya liquidacién? Desde luego la Ley Concursal no estable-
ce ningun cauce para llevar a cabo esta modificacién. ¢Podria pensarse enton-
ces que, en un principio, se deberia confeccionar la lista con el tratamiento
concursal previsto para el convenio, ya que ello determina la composicién de la
junta de acreedores, el derecho de abstencion, el derecho de voto etc...y s6lo
después, llegada la fase de liquidacién, se deberia reordenar (desconocemos la
forma) lalista de acreedores, aumentado el privilegio general de los créditos de
naturaleza tributaria? [RODRIGUEZ MARQUEZ, J., (2006) p. 95 y MALVA-
REZ PASCUAL, L.,y SANCHEZ PINO, A. (2007) p. 56y 57].

Mas bien parece, como ha destacado atinadamente PEREZ ROYO [2007,
p- 141, que los defensores de tal labor hermenéutica desconocen el contenido
del articulo 91.4 LC, en tanto establece el privilegio general de los créditos pu-
blicos, e incluso desconocen la funcién misma de los privilegios, pues las nor-
mas que los regulan no se refieren a las relaciones con el deudor sino a las rela-
ciones de los acreedores entre si. Asi, los privilegios juegan primariamente en
la ejecucién patrimonial propiamente dicha, es decir, en la liquidacién y solo
de modo reflejo en el convenio, en cuando influyen en la composicién de la
juntay permiten a su titular sustraerse de los efectos del acuerdo.

Y es que, admitir otra cosa nos conduce a una solucioén poco creible: si s6lo
se aplicase la Ley Concursal en caso de convenio, ¢que norma se aplica para la
clasificacion de créditos tributarios en la fase de liquidacion? La tributaria no
distingue entre subordinados, ordinarios, con privilegio general o especial, o
es que entonces Jtodos los créditos tributarios, incluidos los que la LC califica
de subordinados, como intereses y recargos, deben considerarse privilegiados y
por la totalidad de su importe? Por si no fuera suficiente el despropésito, ad-
viértase ademas que respecto del resto de los créditos de Derecho publico y,
particularmente, de los relativos a la Seguridad Social, no existe norma alguna
que permitiera alterar su calificacién concursal.

En definitiva, a modo de conclusién, sin perjuicio de reconocer abiertamente
el poco acierto del legislador en la redaccion del vigente articulo 77.2 LGT, que
ofrece mas sombras que luces al intérprete, no es menos cierto que, a nuestro pare-
cery como asimismo viene a reconocer la Sentencia, su controvertida redaccién no
resulta argumento suficiente, por las razones apuntadas, para admitir el pretendi-



ANTONIO J. GARCIA GOMEZ 909

do efecto derogatorio de la LC en materia de calificacion de créditos tributarios.
No obstante, de lege ferenda, apostamos por una modificaciéon del precepto, que
bien pudiera ser en la proyectada reforma concursal o, si se prefiere, aprovechan-
do cualquiera de las modificaciones que periédicamente tienen lugar en el ambito
tributario, para clarificar sus términos de acuerdo con el contexto en que tienen
que interpretarse. Bastaria con retornar a su version original “en caso de concurso, los
créditos tributarios quedaran sometidos a lo establecido en la Ley Concursal.
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